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PRÉFACE 


Emile Durkheim a traité de la responsabilité dans 
quatre leçons de son Cours sur la Théorie des sanctions, 


\: faites à la F aculté des lettres de Bordeaux en 1894. Quand 
il me proposa de reprendre ce sujet, Ù me communiqua le 


manuscrit de ses leçons. Je dois en outre à Durkheim toute 
mon éducation de sociologue. C'est dire que ce qu'on pour- 
rait trouver de bon dans ce livre, directement ou indirecte- 
ment, vient de lui. Mais l'autorité de son nom ne couvre pas 
les défauts du travail. Nous devions ensemble le reprendre et 


… d'amélhorer. La querre et sa mort prématurée ne l'ont pas 


permis. 

Je dois beaucour aux conseils de M. Marcel Mauss, 
Directeur d Études à l École des Hautes Études, qui a bien 
voulu lire mon manuscrit. | | 

L'ouvrage était terminé en 1914. À une ou deux excep- 
tions près, je n'ai pas cité de livres parus ultérieurement. 
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BIBLIOGRAPHIE 


Nous concevons celte bibliographie comme un instrument 
de travail, à l'usage des lecteurs qui voudraient contrôler ou 
poursuivre nos recherches. il va de soi que certaines sections, 
Grèce, Rome, (Germains, Europe moderne notamment, 
auraient pu tre indéfiniment étendues. Nous nous sommes 
attaché surtout à éliminer et à choisir. 


F 


INSTRUMENTS BIBLIOGRAPHIQUES GÉNÉRAUX 


{, Les travaux énumérés au $ Il de Post, Kokhler, Sieinmetz, 
Dareste, Makarewicz, Westermarck (cf. tome Ïf, p. 747-824), 
Glotz, et surtout de Eoôffler ct de Günther. 

Le Manuel de von’Liszt et certaines monograpaies de F'œuvre col- 
lective : Die Strafzesetzgebung der Gegenwart, (& XII, ci-dessous}. 

2, Von Bar, {andbuch des deutschen Strafrechts, Y. Bd., Berlin, 
1882. Rarc en France, la meilleure des histoires générales des institutions 
et des théories pénales. 

Je n'ai pu utiliser Puglia, £voluzione storica e scientifica del diritto 
e delia procedura penale, Messina, 1882. 

). L'AnnGe Sociolosique, Paris, tomes 1, 1898, à NIF, 4915, nolanrmeut 


pour l'analyse ‘les travaux cibnograpaiques, 
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Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, Paris. Paraît, 


. sous des titres divers, depuis 4835. Table générale des cinquante pre- 


mières années, 1855-1905, Paris, 1908. Abondant supplément annuel de 
bibliographie. 

Zeitschrift für die nu Sirafr echtswissenschaft, Berlin, depuis 
1881. Bonnes tables systématiques des tomes I-XII, 1893 et XIIT-XXV, 
4905. Les revues bibliographiques sont excellentes. 


IT 


RECHERCHES COMPARATIVES SUR L'HISTOIRE GÉNÉRALE 
DE LA RESPONSABILITÉ 


1. Post, Grundriss der ethnologischen Jurisprudenz, Oldenburg et 
Leipzig, tome I, 4894 (p. 161, 182, 226, 350, 379), tome II, 1895 (4. Buch : 
Das Rache-, Buss- und Strafrecht; 5. Buch : Das Prozessrecht). 
Renvoie à ses précédents ouvrages {liste en face du titre). Catalogue de 
faits, empruntés confusément aux sociétés les plus diverses, très som- 
mairement décrits et classés, sans critique des sources qui sont de 
valeur inégale. Ne peut servir qu’à une orientation préliminaire, 

2. Koñhler (et les collaborateurs de sa Revue) a voulu préparer les 
éléments d'une histoire universelle du droit pénal. Ses recherches 
ethnologiques, quoique plus poussées, sont conduites à peu près dans 
le même esprit que celles de Post. Ses recherches historiques, sur les 
sociétés qui ont laissé des documents juridiques, ont un intérêt plus 
durable. Décrit plus qu'il n’analyse. 

Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, Würzburg, I, 1883, Il, 
1884, Nachwort, 1884 (cf. p. 119 saq.). | 

Zur Lehre von der Blutrache, Würzburg, 1885. | 

Zeitschrift für die vergleichende Rechtswissenschaft, hrsgg. von 
Bernhôft, Cohn und Kohler, Stuttgart, depuis 1878. Index des 20 pre- 
miers volumes à la fin du tome XX, 4907. 

3. Dareste, Etudés d'histoire du droit, Paris, 1889. Nouvelles Etudes, 
1902. Nouvelles Etudes, 3e série, 4906 (Table générale, p. 344). Bonnes 
descriptions sommaires de législations (scandinaves, slaves notamment) 
étudiées dans des langues que ne lisent généralement pas les érudits 


français. 


Dans les ouvrages suivants, on trouve à la fois les faits et les théories 
qui tentent d'en rendre compte. Ces auteurs sont nos prédécesseurs 
immédiats : 
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BIBLIOGRAPHIE VI. 


&. Steinmetz, Ethnologische Studien zur ersten Entswicklung der 
Strafe, Leiden-Leipzig, II. Bd., 1892, I. Bd., 1894. (Etude critique : 
Mauss, La Religion et les origines du droit pénal, Revue de l'Histoire 
des Religions, XXXV, 1897). Utilise la plupart des grands documents 
ethnographiques antérieurs à lui; cite les textes in exienso dans leur 
langue. Base de toute étude sur la vendetta et ses dérivés. L'esprit est 
encore celui de l'Ethnologische Jurisprudenz : l'explication des faits, 
sauf en ce qui concerne la composition, est plutôt psychologique que 
sociologique. 

Steinmetz a édité, avec des remarques, les résultats d'une enquête de 
l'Internationale Vereinigung für vergleichende Rechtswissenschaft : 


Rechisverhültnisse von eingeborenen Vülkern in Afrika und. Oxednien, 


Berlin, 1903. 


5. Hovalénel: Coutume contemporaine et loi ancienne, Droit cou- 
tumier ossélien éclairé par l'histoire comparée, Paris, 1893. (Ch. 6 à 9: 


_ Droit criminel, organisation judiciaire, preuves, procédure). Nous avons 
_ utilisé ce livre, moins comme une description des institutions ossé- 


tiennes, que comme une étude comparative sur les formes archaïques 


de la peine et de la responsabilité: c’est l’une des premières et elle reste 


l'une des meilleures. 

6. Günther, Die Idee der Wiedervergeltung in der Geschichte ei 
Philosophie des Strafrechts, Ein Beitrag zur universal-historischen 
Entwickelung desselben, Erlangen. — Abt. I: Die Kulturvôlker des 


‘ Altertums und das deutsche Recht bis zur Carolina, 14889, — Abt, IT : 
Das deutsche Recht nach der Carolina und die philosophische Straf- 


rechts-Litteratur vor Kant, 1891.-— Abt, III, 1ie Hälfte : Die Strafgesetz- 


_ gebung seit der Mitte des XVIII. Jahrhunderts, 1893. La 2e moitié devait 


traiter des doctrines postérieures à Kant. (Cf, le compte-rendu de 
Durkheim dans ZL'Année Sociologique, tome I, 1898, p. 348). Vaste 
histoire du droit pénal, aperçue du point de vue spécial où se place 
l’auteur, soigneusement informée, Le tome Il est très riche en rensei- 
gnements sur les doctrines allemandes, du moyen-âge à Kant. 

À rapprocher, pour l'histoire des doctrines et du conflit entre le for- 
malisme juridique et la tendance symptomatologique : 
. Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhal- 
tiens, Ein Beitrag zur Wertungslehre im Strafrecht (Abhandl. des 
kriminalist, Semin. an der Univers. Berlin, N. F., V, III), Berlin, 1907. 
(Cf. mon compte-rendu dans L'Année Sociologique, tome XI, 1940, 
p. 450). 

ne Lôffler, Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend-histo- 


: rischer und dogmatischer Darstellung. Bd. I, Abt. I (seul paru) : Die 
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Entwicklung des geltenden Rechts, Deutschland und Ocsterreich, Leipzig, 
1893. Histoire de l’idée de faute, évolution vers la responsabilité subjce- 
tive, principalement en droit grec, romain, germanique, canonique, 
allemand. Excellente étude, faite sur Îcs textes originaux, irès riche en 
faits et en interprétations. Les facteurs sociaux de l’évolution sont 
sommairement étudiés dans les premiers chapitres. La plus grande 
partie de l’ouvrage traite surtout des progrès techniques de la pensce 
juridique dans l'analyse de la faute, 

8. Glotz, La solidarilé de la faruille dans le droit criminel en Grèce, 
Paris, 4904, (Cf. comptes-rendus de Th. Reinach, Zevue critique, 1905, 
If, p. 497, et d'Huvelin, VMouv. fev. hist. de droit, KXXKI, 1907, p. 177- 
204). — C'est d'abord une des contributions les plus importantes au 
travail qui a renouvelé, dans Îles dernières années, l'histoire du droit 
pénal grec. Le livre I étudie Ia vendelta et la composition dans Ia 
Grèce primitive; le livre IT, Dracon, Solon, la régression du droit pénal 
privé; le livre ITT, les peines collectives dans le droit pénal public de 
l'époque classique. Éclaire continuellement F'évoiulion du droit grec par 
l’histoire comparative, en se bornant d'ailleurs à rappeier en notes, avec 
références, les faits autres que les faits grecs. Les faits moraux et juri- 
diques sont rattachés à leurs conditions morphologiques, structure et 
dissolution du yivos, L'ouvrage est ainsi une analyse sociologique appro- 
fondie de la responsabilité collective et de son évolution ‘vers la respon- 
sabilité individuelle, 

À rapprocher, Gernet, Recherches, ete... : cf, ci-dessous $ VIIT, G. 


9. Makarewics, Linführung in die Philosophie des Slrafrechts aux 


entwicklungsgeschichtlicher Grundlage, Stuttgart, 1906. (CF. mon comate- 
rendu dans L’'Année Sociologique, tome X, 4907, p. 468). Esquisse d'une 
philosophie du droit pénal fondée sur son histoire universelle. Cha- 


pitre VI: L'évolution de la faute ; À. De la faute collective à La faute indi- 


viduelle; 8. De la faute objective à la faute subjective. Beaucoup ce 
faits, dont la compilation reste trop sommaire, illustrent les propositions 
théoriques plutôt qu'ils ne les démontrent, Abstraction faite de vues de 
détail ingénieuses, les résultats théoriques sont assez maigres. Mais c’est 
lc seul travail, avec le suivant, qui embrasse l’ensemble de notre sujet. 
10. Westermarck, The origin «nd development of the moral ideas, 
London, tome 1, 4906 ; tome IT, 1908, (Cf. le coinpte-rendu de Durkheim 
dans Z’Année Soctologique, tome X, 1907, p. 283, et les miens, daus la 
Revue philosophique, 1907, TI, p. 409, 4909, IT, p. 100). Fruit d'une iminense 
lecture, vaste catalogue de faits puisés aux bonnes sources. Aux faits 
juridiques qu'il décrit comme les précédents ouvrages, ajoute les faits 
proprement moraux, Toutc la première moitié du tome Ï, p. 14-326, est 
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BIBLIOGRAPHIE IX 


L 


une théorie des sanctions et de la responsabilité, Indispensable à tous Les 
travailleurs, ce livre a deux défauts : comme l’£Efhnologische Jurisprudenr, 
Westermarck se préoccupe surtout de cataloguer les faits analogues, 
détachés du système social dont ils sont des éléments ; leur explication 
reste un peu simpliste et trop exclusivement psychologique, 

14, Zum ültesten Strafrecht der Kulturvôlker, Fragen zur Rechts- 


_vergleichung gestellt von "Th. Mommsen, Leipzig, 1905. Question- 


naire rédigé par Mommsen, à l’occasion de son étude du droit pénal 


romain. (Cf. surtout les trois premières questions). Réponses de Freu- 


denthal et von Wilamowitz-Moellendorf {Grèce}; Hitzig (Rome); 
Brunner et Roethe (Germains); Oldenberg (Inde); Nôideke (Arabes); 
Wellhausen (Israël); Goldzikher (Islam). Les réponses sont généra- 


lement trop brèves, les points de vuc trop différents. La méthode 


comparative, ainsi maniée, ne donne pas les résultats qu’on en peut 
attendre. Ces monographies ont cependant une grande valeur, en raison 
de l'autorité de leurs auteurs. 

42. J'ai cité les théories sommaires de l'évolution de la responsabi- 
lité ébauchées par Ferri (Sociologie criminelle), Tarde, Saleilles 
(cf. ci-dessous, $ xx, €, 2), de la Grasserie, Des principes sociologiques 
de la criminologie, Paris, 4901, — Pas de faits précis, sauf chez 
Saleilles (ch. If-V). | | 

43. Travaux de l'École anthropologique d'histoire des religions 
relatifs aux interdictions rituelles et à la souillure mécanique et conta- 
gieuse : cf. ci-dessous, p. 138, note et p. 220, n. 2. 

14. Monographies comparatives sur la responsabilité des animaux de 


‘von Amira, d'Addosio (cf. ci-dessous, p. 50, n. 2} et Girard (p. 54, 


n. 1) : celles de von Amira et de Girard sont des travaux de premier 
ordre. Von Aruira fait le dépouillement critique de tous les travaux 
antérieurs qui étaient surtout des recueils de curiosités judiciaires. Le 
livre de d'Addosio, bien inférieur, n'ajoute rien d'essentiel à son mémoire. 


JII 


SOCIÉTÉS CONNUES SEULEMENT 
PAR L'OBSERVATION ETHNOGRAPHIQUE 


Les seules dont nous ayons parlé sont : 
4, Sociétés australiennes : 


Tableau général de la structure et des institutions de ces sociétés :: 


Frazer, Totemism and Exogamy, tome 1, London, 1910, commode 
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pour situer les principales tribus sur lesquelles nous sommes rensei- 
gnés; N. W. Thomas, Vatives of Australia, London, 1906; Durkheïim, 
Les formes élémentaires de la vie religieuse; le système totémique en 
Australie, Paris, 1912, analyse approfondie du totémisme,. 

Parmi les monographies de tribus, nous avons cité les travaux anciens, 
mais sûrs, de Dawson, Australian Aborigines, Melbourne-Sydncy, 
1881 ; 

Fison and Howitt, Kamilaroi and Kurnai, Melbourne, 1880; 

Gason, The Dieyerie Tribe, in Woods, The native tribes of South 
Australia, Adelaïde, 14879; et les travaux récents, beaucoup plus précis 
et détaillés, modèles d'observation ethnographique, de : 

Spencer and Gillen, The native tribes of Central Australia, Lon- 
don, 4899; The Northern tribes of Central Australia, London, 1904; 

Howitt, The native tribes of South-Fast Australia, London, 1904. 

Sur ces trois livres, cf. L’Année Sociologique, tomes III, 4900, p. 205, 
p. 330; VITE, 4905, p. 1148, p. 242; IX, 4906, p. 17%, p. 355. 


2. Sociétés malaises des Philippines : 


Nous citons, d'après Steinmetz, Blumentritt (cf. Steinmetz, I, 
p. 4178 et II, p. 396). 


3. Sociétés troquoises : 
Lafitau, Mœurs des sauvages amériquains, Paris, 1724, édition en 


4 volumes in-16 (il y en a une autre en 2 volumes in-4°}, Cf, ci-dessous, 
p. 239, n. 3, 


&. Société Ewe du Togo allemand, les « Ho » : 
Spieth, Die Ewe-Stämme, Material zur Kunde des Eive-Volkes in 
Deutsch-Togo, Berlin, 1906, l'un des meilleurs travaux de l'ethnologie 
contemporaine, Cf, L'Année Sociologique, tome XI, 1910, p. 136 et p. 306. 


5. Société malgacke : 

Antimerina {(Hova) du plateau central : Van Gennep, Tabou et Toté- 
misme à Madagascar, Paris, 1904 (Bibl. Ec, Hautes Etudes, Sc. relig., 
AT vol.), citant les PP. Abinal et La Vaissière, Vingt ans à 
Madagascar, Paris, 1885. | 


6. Ossètes du Caucase : 
Kovalewsky; cf. ci-dessus $ II, 5. 


7. Kabyles du Djurjura _ 


(à 
Hanoteau et Letourneux, La Kabylie et les coutumes kabyles, 
3 volumes, Paris, 1873, document sûr et très détaillé. 


BIBLIOGRAPHIE XI 


IV 
CHINE 


1. Orientation générale et bibliographie : 

Pelliot, Votes de bibliographie chinoise : {, Le Droit Chinois (Bull. 
Œc. Franç. Extrême-Orient, 1X, 1. Hanoï, 1909), p. 44. 
' Kohler, Das Chinesische Strafrecht, Mr-bars. 1886. 
; Krebs, China, in Die Strafgeset:gebung der Gegenwart, II. Bd,., 
‘Berlin, 1899; XIX, p. 369 (cf. ci-dessous $ XII, 1). 
. 9. Texte du Code de la dynastie Ts’ing de 1740, Ta-Ts’ing Liu L 
{c£. la définition du Liu et du Li in Alabaster, p. xzi-x1iu) : Staunton, 
‘Ta Tsing leu lee, being the fundamental laws and a selection from he 
supplementary statutes of the Penal Code of China, London, 1810 (sur 
une édition chinoise de 1801). Je n’ai pu utiliser que la re fran- 
aise de l'ouvrage de Staunton, par Renouard de Sainte-Croix, 
Ta-Tsing-Leu-Lée, 2 volumes, Paris, 1812. 
. Kohler a fait entreprendre une traduction allemande intégrale du Code 
chinois, par Mootz. Iln'en a paru que quelques fragments : Zeits. f. vergl. 
a tomes XVIII, 4904, p. 184; XIX, 4906, p. 2514 ; XX, 4907, p.14. 

auiton ne donne guère que les lois originaires de Pour les 
Yaditone et modifications ultérieures, ainsi que pour le commentaire 
officiel des textes, on peut recourir à la traduction, beaucoup plus com- 
plète, du Code annamite, promulgué en 4812, copie presque textuelle du 
Code chinois. 1 en existe une d'Aubaret, 186$, et celle que nous avons 

. tilisée 


* Philastre, Le Code annamite, nouvelle traduction complète, 9 vol. 
| ‘aris, 1876. 

3, Alabaster, Votes and Commentaries on Chinese Criminal law, Lon- 
- On, 1899 (cf. mon compte-rendu dans L'Année Sociologique, tome IV 
‘901, p. 398, et celui de Chavannes, Revue Critique, 1900, I, p. 442). 
‘xcellent exposé de la législation et de la jurisprudence en vigueur 
après les documents chinois. Chavannes le considère comme le docu- 
. ent le plus sûr, dans l’état défectueux des traductions du Code, 


V 
| INDE BRAHMANIQUE 
. À. Classification et histoire des sources : 


. Jolly, Recht (p. 1-47), et Introductions de Joily et de Bühler à leur 
raductions. 
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2. Traductions des textes : 

Bühiler, The sacred laws of the Aryas as taught in the schools of 
À pastamba, Gautama, Väsishtha and Baudhäyana, tome T, 4879; 
tome IT, 4882 {The Sacred Books of the East, edited by Max Müller, 
Oxford, vol. IT et XIV). 

Jolly, The Institutes of Vishnu, 1880 (S. B. E., vol. VII). 

Bübhler, The laws of Manu, 1886 (S. B.E., vol. XXV). — Il n’y a plus 
lieu d'utiliser la traduction française de Loiïiseleur Deslongchamps, mais 
celle de Strehly, Les lois de Manou (Annales Musée Guimet, Bibl. 
d'Et., 2}, Paris, 14893, qui s'appuie sur le travail de Bübhler, 

Stenzler, Yäjñavalkya's Gesetsbuch, Sanskrit und deutsch, Berlin- 
London, 1849. 

Jolly, The minor Law-Books, Part I : Nârada, Brihaspati,1889(S. B.E., 
vol. XXXIII). 

Joily, Das altindische Strafrecht nach der Mitaksar&, Leïts. f. vergl. 
Rechtsw., XVI. Bd., p. 108-178. 


3. Exposés du droit pénal, Travaux d’indianistes : 
Jolly, Recht und. Sitie, Strassburg, 1896 (Grundriss der Indo-arischen 
Philologie, hrsgg. v. Bühler, IT, 8, p. 118-147 (Separatabdruck\, 
Oldenberg, Zum ültesten Strafrecht der Kulturvôlker, IV : Indisch 
(cf. ci-dessus, S IE, 11). | 
D’après les traductions : 
Kokhier, Das indische Sirafrecht, Zeits, f. vergl. Rechtsw., XVI. Bd., 
ep. 179-202, | | 
4. Oldenberg, La religion du Véda, trad, V. Henry, Paris, 1903. 


VI 
IRAN 


4. J. Darmesteter, Le Zend-Avesta, traduction nouvelle avec commeun- 
taire historique et philologique, Annales du Musée Guimet, Paris. — 
Tome XXI, 1892, avec une Introduction sur l'Avesta et le culte. — 
Tome XXII, 1892, Traduction du Vendidad (Introduction, Ch. I: la 
pureté légale ; les loïs pénales). — Tome XXIV, 1893 : {Histoire de l'Avesla 
et de la religion soroastrienne ; Index. 

2. Grundriss der Iranischen Philologie, hrsgg. v. Geïger und Kubn, 
IT. Bd,, Strassburg, 1896-1904. — I, p. 1-53, Geldner, Awestalitteru- 
tur, — V, Jackson, Die Iranische Religion, p. 678 sqq., 7102 sqq. 


BIBLIOGRAPHIE | - AIIT 


"VIT 


ISRAEL 


. 4. Crilique des sources et histoire de la littérature biblique : 
Les travaux fondamentaux sont ceux de Wellhausen. Excellent exposé, 
dense et clair, dans les Beilagen de la traduction Kautzsch, p. 136-219 


à . Abriss der Geschichte des alttestamentlichen Schrifttums. 
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Cf. Lambert, La fonction du droit comparé, tome f, Paris, 1903, 


‘ p. 231-279 : histoire des sources du droit hébraïque. Travail d’un non- 


hébraïsant, souvent téméraire, mais qui donne le sentiment de la ques- 
tion et de son intérêt Juridique. e 

2. Traductions de la Bible. Ne pas utiliser sans précautions la Vulgate 
ni la traduction française de Lemaiïstre de Sacy. La version protestante 
d'Ostervald est préférable. Les traductions sûres sont celles de : 

Reuss, La Bible, trad. nouv. avec Introd. et comment., 19 volumes, 
Paris, 4874-1881 : 3° Part., Pentateuque et Josué, 2 vol.,1879; et surtout 
Kautzsch (et ses collaborateurs), Die Heilige Schrift des Alten Testa- 
ments, 2t Ausg., I, Text; Il, Beilagen, Freiburg i. B. und Leipzig, 1896. 

C'est cette dernière que nous citons. 

3. Droit pénal : 


Bibliographie des travaux anciens dans Günther, 1, p. 42; les prin- 


“cipaux sont ceux de Michaëlis, Mosaisches Recht, 2. Ausg., Frankfurt 


a. M., 1775 Æ.; Saalschütz, Das mosaische Recht, Berlin, E, 1846, 
IT, 1848 ; et Munk, Palestine, Paris, 1845, p. 215. 
Wellhausen, Zum ültesten Strafrecht, V : Arabisch-sraelitisch: {cf 


ci-dessus, $ IT, 11). 


Nowack, Lehrbuch der hebrüischen Archäolosie, Freiburg i. B. un 


‘Leipzig, 4894, tome I, p. 317-333. 


_Benzinger, Hebrüische Archüäologie,(Grundr. d. theolog. Wissens., VT!, 


. 2 Aufl., Tübingen, 1907, p. 264-283. Comparaison avec le droit d'Ham- 
4 moürabi. 


Fôrster, Das mosaische Strafrechtin seiner geschicktlichen Eniwicke- 
lung, Leipzig, 1900. 
Parmi les dictionnaires de la Bible, voir Riehm, Handwôrterbuck des 


biblischen Aliertums für gebildete Bibelleser, 2, Aufl., Bielefeld und 
“Leipzig, 1893-1894 {art. Bluträcher, Kôrperverletzungen, Strafrecht}. 


Lôffler, op. cit. $S II, 7; son S$ 3. 


4. Sacrifice expiatotire, purifications : 
-Munck, p, 160. 
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Nowack, tome Il, p. 225, 275, 287. 

Benzinger, p. 370, 375, 404. 

Robertson Smith, Lectures on the religion of the Semites, New ed. 
London, 4907, p. 152, 446, 481. 


do. Talmud : 
Rabbinowicz, Législation criminelle du Talmud, Paris, 1876. . 


VIII 


GRÈCE 


1. Travaux sur l’ensemble du droit pénal : 

Plus encore qu'à Rome, l'étude de l’organisation judiciaire et de la 
procédure commande celle du droit pénal. 

Thonissen, Le droit pénal dè la république athénienne, précédé 
d’une Etude sur le droit criminel de la Grèce légendaire, Bruxelles-Paris, 
.4875. Tableau d'ensemble ; commode, mais à utiliser avec précaution. 
« Tentative prématurée. beaucoup de préjugés » (Glotz). 

Glotz, article Poena du Dictionnaire des Antiquités de Daremberg et 
Saglio. 

Freudenthal, von Wilamowitz-Moellendorff, Zum  ültester 
Strafrecht, I : Griechisch (cf. ci-dessus, $ II, 44). 

 Lipsius, Das Attische Recht und Rechtisverfahren, Leipzig, 1, 1905, 
IT, 4, 1908, IT, 2, 1912, en cours de publication. 

Parmi les manuels d'antiquités, nous avons utilisé : 

Schoemann, Griechische Alterthiümer, 4. Aufl. bearb. v. Lipsius, 
Berlin, I. Bd., 14897, p. 506, IT. Bd., 1902, p. 361. — Trad. fr. sur la 
3° éd. allemande de 1871, Galuski, Antiquités grecques, Paris, 1884- 
1885. 

Gilbert, Handbuch der griechischen Staatsalterthümer, Leïpzig, I. 
Bd., 2. Aufl.,1893, p. 421 sqq. ; II. Bd., 1885. 

Hermann-Thalheim, Lehrbuch der griechischen Rechtsalterthümer, 
{3e éd. du Lehrbuch der Griechischen Antiquitäten, [, 1, de Hermann), 
Freiburg i. B. und Tübingen, 1884; notamment p, 39 et 120. 

Stengel, Die griechischen  Sakralaltertümer (Hdb. d. Kklass, 
Altertumsw. hrsgg. v. Î. v. Müller, V, 3), München, 1890, p. 72 sqq. 


2. Sur les tribunaux de l'homicide à Athènes, Pour l'étude des 
textes fondamentaux : | 
Dareste-Haussoullier-Reinach, Recueil des inscriptions juridiques. 
grecques, 2° série, Paris, 1898, p. 1 sqq. 


. AY ÉE + 


BIBLIOGRAPHIE | KV 


Dareste, Les plaidoyers politiques de Démosthène, 2 vol., Paris, 

:. 4879, Cf. surtout t. I, p. 486 : Contre Aristocrate. 

Aristote, La république athénienne, trad. Reïnach, Paris, 1891 ; Cons= 

:  ditution d'Athènes, trad. Haussoullier, Paris, 1891. 

Ë Frazer, Pausanias's description of Greece, 6 volumes, London, 1898; 

.  4raduction et riche commantaire. 

| Monographies : | 
Philippi, Der Areopag und die Epheten, Berlin, 1874; la plus com- 

-plète, maïs qui « porte Ia marque d’un esprit un peu faux et très étroit » 

-(Glotz). 

. Lécrivain, article Ephetai, et Caïillemer, article Phonos du Dic-. 
‘. dionnaire des Antiquités de Daremberg et Saglio, études brèves, maïs 
È . “très précises. 
ne 3. Sur l'atimie ! : 

Swoboda, Arthmios von Zeleia, in Archaeol.-Epigraph. Mitteil. aus 
“Œsterreich-Ungarn, XXI, 1, 4893, p. 49. a 
i  Swoboda, Beitrüge sur griechischen Rechtsgeschichte, in Zeits. d. 
‘ Savigny-Stift, f. Rechtsg., Rom. Abt., XXVI, 4905, p. 449. 
Usteri, 4echtung und Verbannung im griechischen Recht, Berlin, 1903. 


Î 


&, La responsabilité pénale dans Platon et Aristote : 
Dareste, La science du droit en Grèce, Paris, 1893. 
Gernet, Platon, Lois, Livre IX, Traduction et commentaire, Paris, 

1917, | | LS 
Loening, Geschichie der strafrechilichen Zurechnungslehre, 1. Bd. 

{seul paru): Die Zurechnungslehre des Aristoteles, \ena, 1903 (on lui 

2 reproché de forcer l'interprétation dans un sens déterministe). | 
Lôffler, op. cit. SII, 7; p. 10. 


he Parmi les livres dont on pourrait se servir pour étudier les idées 
- morales dans la littérature, nous avôns cité : 
Schmidt, Die Ethik der alten Griechen, 2 vol., Berlin, 1882... 
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6. Etude approfondie de la responsabilité : 
Leist, Graeco-italische Rechtsgeschichte, lena, 1884. 
Lôffler,op. cit. SIT, 7; son 84. 
.  Glotz, op, cit. S.II, 8; l’article Poena, cité ci-dessus, n° 1; Études 
_ Sociales et juridiques sur l'antiquité grecque, Paris, 1906, I : La religion 
E et le droit criminel. | 
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- 1. Ajouter : LÉCRIVAIN, L'exil politique dans l’histoire grecque, in Mémoires 
. de l’'Acad, des Sciences, Inscr. et Belles-Lettres de Toulouse, 11° Sér., VIT, 
ï. 4919, p. 317 (faits d’exil collectif). 
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Gernet, Recherches sur le développement de la pensée juridique 
et morale en Grèce, Etude sémantique, Paris, 1917, dont il faut rappro- 
cher son Commentaire de Platon, Lois, IX, cité ci-dessus, n° 4. Très 
beaux travaux, entièrement originaux, que je regrette de n'avoir pu 
utiliser. L'auteur explique, par les modifications de la structure sociale, 
l’évolution des institutions et des mœurs dessinées dans l’évolution du 
langage. 


IX 
ROME 


1. Sources principales : 

Institutes, livre IV, 4 à $ et 18; Digeste, livres 47 et 48; Code, 
livre 9 (Mommsen, Krueger, Schoell et Kroll, Corpus juris civilis, 
Berlin, tome I, 41° éd,, 4908). 

Girard, Textes de droit romain, 2° éd., Paris, 1898. 

2. Le chef-d'œuvre de Mommsen, Rômisches Strafrecht(Systemat.Hdv. 
der deutschen Rechtsw.,-hrsgg. v. Binding, {, 4), Leipzig, 1899, qui 
embrasse à a fois le système des délits publics, celui des délits privés, 
l'organisation judiciaire et la procédure, rend inutile les livres anciens 
de Geïb, Reïn et Zumpt. Il ne renvoie malheureusement qu'aux sources 
et ne donne pas la bibliographie. {Voir une liste de comptes-rendus 
critiques dans Girard, Manuel, p. 392). — Trad. fr. par Duquesne, 
Le droit pénal romain, 3 vol., Paris, 1907 (forme les tomes XVII-XIX du 
Manuel des antiquités romaines de Mommsen, Marquardt et Krüger, 
publié en françaïs par Humbert). 

Ferrini, Diritito penale romano, teorie generali, Milano (Manual: 
. Hoepli}), 4899. 

Lécrivain, Articles Judicia publica et Poena (IT : Rome; du Bic- 
tionnaire des Antiquités de Daremberg et Saglio. 

Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 5° éd., Paris, 1911 
(d’après laquelle nous citons). 


3. Très ancien droit: 

Hitzig, Zum ültesten Strafrecht, IT: Rômisch (cf. ci-dessus, SIL, 44). 

Girard, {istoire de l'organisation judiciaire des Romains, tome I: 
Les six premiers siècles de Rome, Paris, 1904. 

Cuqa, Les Institutions juridiques des Romains, tome I : L'ancien droit 
2 éd., Paris, 1904. 

Huvelin, La notion de l’« Injuria » dans le très ancien droit romain, 
Lyon, 1903 (Mélanges Ch. Appleton). 
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4 1. Catholiques : 

: Tanquerey, Synopsis theologiæ dogmaticæ, 3 volumes, 43° éd., 
“es _Rome-Tournai-Paris, 4911. Manuel en usage dans les séminaires fran- 
& , . É | : 

; çais, qui donne une image exacte de l’orthodoxie catholique. 

4 . Turmei, Le dogme du péché originel avant Saint Augustin, 1% article, 
dans la Revue d'histoire et de littér. relig.,; Paris, V, 4900, p. 503. 

Fe: Rivière, Le dogme de la Rédemption, Essai d'étude historique, 
fe Paris, 1905. | Le 
ki 2. Protestants : | 

# Les travaux fondamentaux sont ceux de Baur, Die christliche Lekhre 
*° von der Versoehnung in ihrer geschichtlichen Entiwickelung, 1838; et de 
4 Ritschl, Die Lehre von der Rechtfertigung und Versoeknung, 1870-1874. 


LA SET 2 
cr - ra = 
HEPESSTAENRRSE 
QE ee AE 


2 ps PRE ” 2 


€ 
E 


- 


2 f 


2 
Pt 
CES 


CH “ 
LES 


_ 


y Te 
es TETE 


ET 


RS-ET 


ee . 


TE ar + = I 
PE ae 
en Hn , 


2É Se 
o. à 


RTE 
- gé— tr 


AT 
CE 


sr sit 
: 


ME TE 


erhenquet pu 204 -grd DC MPa pré ur LE A 7 À 1e qe ro qq ee eu nt 208 ee 
Fe DT AGE É SUdmme eme Laecqie ve Fes Este oi eis ac A tr re a RO GE mer 


peter Poteusr tes mcm Prades De means e ee Des as = + 
is me Guess D'Œiuet 0 lataess aie elemeee: (x. one Sie ai 


D 


BIBLIOGRAPHIE AVH 


k, Sur les formes archaïques de la responsabilité : 


Lôffler, op. cit. S II, 7 : son$ 5. 
Voigt, Ueber den Bedeutungswechsel gewisser die Zurechnung.., 


 bezseichnender technischer lateinischer Ausdrücke, dans les Abh. d. kgl. 
‘ sächsischen Ges. der Wissens., XVI, 1874. 


Jhering, Etudes complémentaires de l'Esprit du droit romain, I : De 


- Ja faute en droit privé, trad. fr. de Meulenaere, Paris, 1880. 


Pernice, Marcus Antistius Labeo, Das Hômische Privatrecht im 


_ersten Jahrhunderte der Kaiserzeit, Halle, 1, 1873; II, 1878 (que nous 


citons) ; III, 1892 (il y a une 2e éd. du tome II, 1, 4895; 2, 4900). 
5. Sanctions religieuses des interdictions rituelles : 


‘ Chantepie ‘de la Saussaye, Manuel d'histoire des religions, trad. 


:. tr. de Hubert et I, Lévy, Paris, 1904: Chapitre XIIT. 


Wissowa, Religion und Kultus der Rômer (Hdb. der klass, Aïter- 
tumsw., hrsgg. v. I. v. Müller, V, 4), München, 1902. 


À 


THÉOLOGIE CHRÉTIENNE 


DoOCTRINE DE LA SATISFACTION VICAIRE,, 


Nous avons cité : 
Sabatier, La doctrine de lexpiation et son évolution historique, 


Paris, 1903. 


Burton, J. Merlin Powis Smith and G. Birney Smith, Biblical 


… Ideas of Atonement, their history and significance, Chicago, 1999. 


XVDI | LA RESPONSABILITÉ 
XI 
EUROPE OCCIDENTALE MODERNE 


Nous avons touché aux points suivants : 


À, — DROITS GERMANIQUES 


3 périodes : Avant Iles invasions ; Epoque franque {Volksrechte); 
Moyen-âge (de la dissolution de l’empire carolingien à la réception du 
droit romain en Allemagne et à la Caroline (1532), La matière, ici, est très 
élaborée, dans des ouvrages de premier ordre:  , 

1. Wilda, Das Strafrecht der Germanen, Halle, 1842. 

Von Amira, Recht, dans le Grundriss der germanischen Philologie, 
hbrsgg.v. H, Paul, 2, Aufl., III. Bd.,9. Abschn., Strassburg, 1900. 

Schrôder, Lehrbuckh der deutschen Rechtsgeschichte, 3. Aufi. Leipzig, 
1698. 

Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte (Binding’s Handb, der deut- 
schen Rechtsw., Il, 4), Leipzig, I. Bd.,2. Aufl., 4906, II. Bd., 1902. 

Brunner, Forschungen zur Geschichte des deutschen und fransüsi- 
schen Rechtes, Stuttgart, 4894: VIII, Abspaltungen der Friedlosigkeit ; — 
X, Ueber absichtslose Missethat im altdeutschen Strafrechte. 

Brunner, Roethe, Zum ültesten Strafrecht {cf. ci-dessus, $ II, 41) : 
IT, Germanisch. 

Le meilleur manuel français, en cette matière, est celui de : Brissaud, 
Mänuel d'histoire du droit français, Paris, 1898. 


2. Sur la responsabilité : 
Loôffler, op. cit. SII, 7: ses $S 2 et 6, 
Brunner, Veber absichtslose Missethat, dans les Forschungen, 


3. Procédure : 

Outre les travaux de von Amira, Schrüder et Brunner, 

Faustin Hélie, Zraité é de is deton criminelle, 2e éd. Paris, 4866, 
tome [. 
_ Thonissen, L'organisation judiciaire, le droit pénal et la procédure 
pénale de la Loi Salique, 2° éd., Bruxelles-Paris, 1882. 

Declareuil, Les preuves in dans le droit franc du ee au 
VIITIe siècle, Paris, 1899. | 


B. — DROIT CANONIQUE 


1. Sources, Pénitentiels : 
Tardif, Histoire des sources du droit canonique, Paris, 1887. 
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BIBLIOGRAPHIE XIX 


2. La meilleure histoire du droit pénal canonique se trouve dans le 
grand ouvrage de Hinschius, Das KÆirchenrecht der Katholiken und 
Protestanten in Deutschland, Berlin, IV. Bd., 14888, depuis la page 691 
et V. Bd., 1893, tout entier. — Cf. Kahn, Etude sur le délit et la peine 
en droit canon, Paris-Nancy, 1898. 


3. Sur la responsabilité : 
Lôffler, op. cit. SIT, 7: sonS 7. 

4, Inquisition : 
Tanon, Histoire des tribunaux de l'Inquisition en France, Paris, 4893, 
Lea, Histoire de l'Inquisition au moyen-âge, tr. fr. de S. Reinach, 


Paris, tomes [, 1900, II, 1904, HT, 1902 (la trad. donne la nn de 


l'édition en 


5. Sur la sorcellerie : 
Ouvrages de Baïissac et surtout de Hansen cités ci-dessus, p. 290. 


Voir le compte-rendu de ceux de Hansen dans L'Année Sociologique 


tome V, Paris, 1902, p. 228. 


C, — DROIT ROMAIN DU MOYEN-AGE 


_ Léffler, op, cit. S II, 7 : son $ 8, p. 144-162. 


Engelmann, Die Schuldlehre der Postglossatoren und 1ihre Fortent- 
. wickelung, Leipzig, 1895. 


D. — DROIT PÉNAL FRANÇAIS DE L'ANCIEN RÉGIME 


1. Il n’y a pas d'histoire de notre droit pénal. On peut utiliser : 

Du Boys, Histoire du droit criminel des” peuples modernes, 3 vol., 
Paris, 1854-1860 {tome I, 2° éd., 1865). — Histoire du droit criminel de 
la nc depuis le A VP° jusqu'au XTX® siècle, à vol., Paris, 1874. 

Gilasson, istoire du droit et des institutions de le France, tome VI, 
Paris, 1895, ch. XII. 

2. Ayrault, L'ordre, formalité et‘instruction judiciaire dont les 
Grecs et Romains ont usé ès accusations publiques, conféré au stil'et 
usage de notre Francé, Paris, 1598. Nous citons l’édition de Lyon, 1642. 


_ 3. Les deux principaux eriminalistes du xvint siècle sont : 

. Muyart de Vouglans, /nstitutes au droit criminel, Paris, 1857. 
Nous citons une édition de 1768. — Les lois criminelles de France dans 
deur ordre naturel, in-fo, Paris, 1780, | ‘ 


Pause, Traité de la justice criminelle de France, 4 vol., Paris, 1141 - 


. LA RESPONSABILITÉ 


Pour la procédure, ajouter : 
Pothier, Traité de la procédure criminelle, édition Dupin des Œuvres, 
tome IX, Paris, 1824 


4, Sur les idées de réformes au XVIIIe siècle : 

Von Overbeck, Das Strafrecht der ÿfransüsischen ÆEncyclopädie, 
Ein Beitrag sur Geschichte der Aufklärung im xvir. Jahrhundert, 
Karlsruhe, 1902. (Cf. mon compte-rendu dans Z'Année Sociologique, Vif, 
1904, p. 501). 

Beccaria, Des délits et des peines, 1764, traduction avec introduction 
et commentaire par Faustin Félie, Paris, 1856. 

Cantü, Beccaria et le droit pénal, trad. par Lacoïnta et Delpech, 
Paris, 1896. 

Ortolan, Cours de législation pénale comparée, Introduction histo- 
rique, Histoire du droit criminel en Europe depuis le XVIIE siècle 
jusqu'à ce jour (analyses du cours de 4839-1840 par dr Paris, 
1841. Ce n'est malheureusement qu’un sommaire, 

Desjardins, Les cahiers des Etats généraux en 1789 et la législation 
crimininelle, Paris, 1883, 


E. — PROCÉDURE 


(Opposition de la procédure inquisitoire «et de la procédure accusa- 

toire, ci-dessous chapitres VI, 4et VII, 1). | 
1. Procédure inquisitoire en France : 

Faustin Hélie, op. cit. ci-dessous, $ x1, À, 3. 

Esmein, Âlisioire de la procédure criminelle en France et spéciule- 
ment de la procédure inquisitoire depuis le XIIIe siècle jusqu'à nos jours, 
Paris, 1882. 

2. Procédure accusatoire en Angleterre : 

C£. les ouvrages cités ci-dessous, p. 306, note 2. 


XII 


DROIT PÉNAL CONTEMPORAIN 


Nous disposons de deux excellents exposés d’ensemble : 

1. Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechisver he des 
Darstelluns, hrsgeg. v. d. Internationalen Kriminalistischen Vereini- 
gung, I. Bd, Das Strafrecht der Staaten Europas, hrsgg, v. F. vor 
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Liszt, Berlin, 1894 (éd. française : La législation pénale comparée, 
Berlin, 14894). — If. Bd., Das Strafrecht der Aussereuropäischen Staaten, 
hrsgg. v. F. von Liszt und Crusen, Berlin, 1899. —— Monographies par 
Etats, rédigées par un criminaliste autorisé de chaque pays. 

2, Vergleichende Darstellung des deutschen und ausländischen Straf- 
rechts, Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, hrsgg. auf Anre- 
gung des Reichs-Justizamtes, Berlin, 1908-1909; Allsgemeiner Teil, 6 vo- 
lumes; Besonderer Teil, 9 volumes; Registerband (très développé, 
tome XVI). Ici chaque matière est étudiée systématiquement dans les 
droits contemporains. Les principaux criminalistes allemands ont colla- 
baré. Cf, sur cette œuvre, Rappaport, op. cit. ci-dessous, $ x, OC, 5, 
p. 3. 

3, Alimena, 7 linuti e i modificatori dell imputabilità, Torino, vol. I, 
1894, vol. Il, 4896, vol. III, 1899, donne, pour tout ce qui concerne la 
responsabilité, le tableau du droit comparé, 

4. Parmi les traités de droit pénal, nous avons utilisé surtout : 

Ortolan, Éléments de droit pénal, dont nous citons la 4e éd., mise 
au courant par Bonnier, 2 vol., Paris, 1875. C’est, de ‘ous les traités 
français, celui où la doctrine philosophique est le plus approfondie; 
chaque question est traitée à part, suivant la « science rationnelle » et 
suivant la législation positive. — Cf., sur le même plan, le traité belge de 

Prins, Science pénale et droit positif, Bruxelles, 4899. 

Garraud, Traité théorique et pratique du droit pénal français, Paris, 
2e éd,, 6 volumes, 1898-1902; 39 éd., tome fÎ, 1913, le plus étendu des 
traités récents. 

Vidal, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 5e éd., mise 
au courant par Magnol, Paris, 1915-1916, excellent manuel. 

Von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 14-15, Aufl., Berlin, 
1905 (remaniements importants dans cette édition, que nous citons). — 
Trad. fr. par Lobstein, Traité de droit pénai allemand (sur a 
17e éd., 1908), Paris, tome Î, 14911. C’est celui des traités allemands qui 
fait le mieux connaître le mouvement des idées nouvelles en Allemagne. 


XITI 


DOCTRINES 


Sur leur histoire, en général, voir les livres déjà cités de von Bar, 
Puglia {$ 1}, Günther, Tesar ($ 11}. — Nous essayons seulement ici r'e 
classer les doctrines engagées dans le conflit étudié dans notre cha- 
pitre IIT et d’indiquer les écrits les plus représentatifs de chacune d'elles. 
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A, — ÉCOLE CLASSIQUE . 


Elle ne peut pas être définie par le spiritualisme. Procédant du 
droit naturel et de la philosophie française du xvune siècle, elle a pour 
caractères essentiels : 4° l’individualisme humanitaire; 2° le formalisme 
juridique; 3° la tendance à la codification rationnelle. 

Principaux représentants (juristes philosophes plutôt que praticiens) : 

4. J{talie : Beccaria, Filangieri, Romagnosi, Carmignani, 
Carrara. 

Cf. Ortolan, op. cit. ci-dessus, $ xr, D, L, p. 138; 

F'erri, Da Cesare Beccaria a Francesco Carrara, p. 389-406 des Studi 
sulla criminalità ed altri saggi, Torino, 1901. 

2. France : Pastoret, Ch. Lucas, Rossi, Bertauld, Ghauveau 
et Faustin Hélie (cf. Théorie du Code pénal, 8 vol., Paris, 1834-42, 
tome Ï, chap. I}, Ortolan. 

Cf. Saleilles, op. cit. ci-dessous, C, 2, p. 50. 


3. Angleterre : Bentham. 

Cf, Halévy, La formation du radicalisme philosophique, IT : La 
Jeunesse de Bentham, Paris, 19014, p. 94, 132, 369. 

4. Allemagne : À. von Feuerbach; doctrines inspirées de Kant : 
Henke, Zachariæ; de Hegel : Kôstlin, Hälschner, Berner. 

Cf. Von Liszt, Trailé, trad, fr., p. 71 (et la bibliographie en tête 
du paragraphe). 

Von Bar, op. cit, Sr, 2, p. 219- 310. 

Tesar, op. cit. Su, p. 144. 

D. Sur . nature et la fonction de la peine, beaucoup fde classiques 
professent une doctrine largement utilitaire; en matière de responsabi- 
lité, beaucoup parlent un langage dont peuvent se réclamer les déter- 
ministes, Il est juste cependant de donner comme fondement au forma 
lisme de l'École classique la conception spiritualiste de la peine expia- 
toire et la conception indéterministe de la responsabilité. Mais ce spiri- 
tualisme est latent, implicite chez da plupart; les formules pures et 
précises sont relativement rares. Jusqu'à l'Ecole italienne, le spiritua- 
lisme s'attache surtout à la justification du droit de punir et à la fonction 
expiatoire de la peine; après l'Ecole italienne, à la doctrine indétermi- 
niste de la responsabilité. 

Exemples d'expressions anciennes, rigourenses du spiritualisme : 

Platon, Gorgias. 
| Alphonse de Castro, De potestate legis pœnalis libri IIT, Sala- 
manque, 1558; Paris, 1571 et 1578, lib. I, cap. III. 


BIBLIOGRAPAHIE XXEITL 


Selden, De jure naturali et gentium hote disciplinam Etræorum, 


‘Londres, 1640, lib, I, cap. IV, 

Leibniz, Théodicée, S 73. | 

Kant, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, Einleitung, IV : Vor- 
begrifte et II. Teil, I. Abschn., Allgem, Anmerk., E; édit, Harten- 
stein, tome VII, p. 20 sqq., 149 sqq. 

Cf. Guyau, ÆEsquisse d'une morale sans obligation ni sanction: 
Paris, 4885 : importante discussion du prineipe expiatoire. 

Spécimens, français et italien, de spiritualisme modéré (milieu du 
xix* siècle) : | 

Victor Cousin, Argument en tête du Gorgias, dans sa traduction des 
Œuvres de Platon, Paris, 1826, t. III: 

Guizot, De la peine à mort en matière politique, Paris, 1822, ch. VI. 

_De Broglie, dans la Revue française, tome IIf, janvier 1828. 

Rossi, Traité de droit pénal, Paris-Genève, 1829, surtout tome |, 
livre 1. — Cf. l’Introduction de Faustin Hélie, en tête d’une 4€ éd. 
du Traité, Paris, 4872, 

Sur ces doctrines, cf. Franck, Philosophie du droit pénal, Paris, 1864. 

Carrara, Programma del Corso di Diritlo criminale, Parte Genc- 
rale, 5° éd., 2 vol., Lucea, 1877, — Trad, fr. par Baret, faite sous les 
yeux de l’auteur, Paris, 1876 (cf. surtout Prolégomènes, & 1 sqq., 
582 sqq.). — Opuscoli di Diritto criminale, tome I, 6 : Dotirina fonda- 
mentale della tutela giuridica, Lucca, 4870. 

Caro, Problèmes de morale sociale, Paris, 4877, ch. IX. Bon exemple 
de polémique spiritualiste contre le déterminisme antérieur à l'Ecole 


Italienne. 
En Allemagne, c'est le conflit des doctrines tout à fait contemporaines 


qui mérite surtout d’être étudié. 


B. — DÉTERMINISME, ÉCOLE ITALIENNE 


4. Parmi les philosophes antérieurs à l'Ecole Ttalienne : 
Spinoza, Eth., IV, prop. 54; Epist. 43, 78; Cogit. metapkhys., II, 8; 
édition Van Vloten et Land, t. If, p. 174, 251, 491. 


Bentham : cf. ci-dessus, À, 3. 
Stuart Mill, Examination of Sir William Hamilton's Philosophy, 


London, 1865, ch. XXVI. — Utilitarianism, London, 1861, ch. III, V. — 
Cf. Guyau, La morale anglaise contemporaine, 2° éd Paris, 4885. 


2, Ecole Italienne : 
Ïl ya peu ätirer, pour l'analyse de je peine et de la sad de 
l'œuvre anthropologique de Lombroso, — 41° éd, de L’uomo delin- 
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quente, 1876. Résumé commode de sa doctrine, au terme de sa carrière : 
Le crime, causes et remèdes, Paris, 4899. 

Les deux principales œuvres sont : 

Ferri, Sociologia criminale, 4® ediz., Torino, 1900 (L'ouvrage a paru 
d'abord sous le titre : Z'nuovi orizzonti del diritio e della procedura 
penale, Bolonia, 1884). Traduct. franç. : 1**, Paris, 1893 (très défectueuse); 
2e, par Terrier, Paris, 4905. — Cf, Ferri, La justice pénale, Bruxelles 
1898. 

Garofalo, La criminologia, Torino, 1885. — 4e édition française, 
Paris, 4895. (Préparé par : Criterio positivo della penalità, Napoli, 
1880). | 

Développement des doctrines de l'Ecole, influence à l'étranger, Congrès 
d’Anthropologie criminelle, polémiques : 

Ferri, Bibliographie à la fin dela Sociologie (éd. italienne). 

Frassati, La nuova scuola di diritto penale in Italia e allestero 
Torino, 1891. 

De Quirôs, Las nuevas teorias de la criminalidaud, Madrid, 14898. 


3. Exemples de critiques spiritualistes des doctrines tialiennes : 

Cf. Ferri, Bibliographie, p. 944. | 

Lucchini, 7 semplicisti (antropologi, psicologi e sociologt) del diritto 
penale, Torino, 1886. — Trad. fr. : Le droit pénal et les nouvelles 
théories, Paris, 1892. | 

Vidal, Pr: incipes fondamentaux de la pénalité, Paris, 1890, et Proal, 
Le crime et la peine, Paris, 1894; lauréats d'un Concours de l'Académie 
des Sciences morales, 1886-1888. 

Le Père Cathrein, S. J., Die Grundbegriffe des Sitrafrechts, Frei- 
burg i. B., 1905. | 


C. — DOCTRINES RÉCENTES 


Ce sont ou des compromis: éclectiques entre le déterminisme et l'indé- 
terminisme, ou des tentatives de l'Ecole classique pour organiser le 
droit pénal en dehors de l'hypothèse du libre arbitre, ou des formules 
‘juridiques nouvelles du déterminisme. 

4. Orientation, classification des doctrines : 
Voir surtout quelques pages imiportantes de Von Liszt, Traité; trad, 
fr, tome [, p..116, $ 16 : Lé conflit des théories du droit pénal. 
2. Théories éclectiques, en France : 
Classification dans Ferri, Soctologiæ criminale, p. 599, Exemples : 
Lévy-Brulbl, L'idée de responsabilité, Paris, 1884. 
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Tarde, La philosophie pénale, 3° éd., Lyon-Paris, 1902. 
Saleilles, L'individualisation de la peine, Paris, 1898. (Cf. mon 


compte-rendu dans L'Année Sociologique, tome IE, Paris, 4899, p. 358). 


Cuche, De la possibilité, pour l’École classique, d'organiser la 
répression pénale en dehors du libre arbitre, Grenoble, 1897 (Extrait 
des Annales de l’Univ. de Grenoble), 

Gauckler, De la peine et de la fonction du droit pénal au point de 
pue sociologique, dans les Archives d’Antnropologie criminelle, sep- 
tembre 1893, 

Grasset, Demi-fous et demi-responsables, Paris, 4907, — La respon- 
sabilité des criminels, Paris, 1908. Ce dernier livre donne un tableau 
de la polémique entre médecins (Congrès des aliénistes et neurologistes 
de langue française, Genève, 1907). L'auteur est spiritualiste. 


3. Belgique : 
Prins, La défense sociale et les transformations du droit pénal, 
Bruxelles-Leipzig, 1910. Important manifeste des tendances avancées. 


| 4. Italie, La Terza Scuola : 

Carnevale, Una terza scuola di diritto penale in Italia, dans la 
Rivista carceraria, juillet 1891. 

Alimena, op. cit. ci-dessus, $ xn, 3, surtout t. 1, Introduzione. 
(CF. mon compte-rendu dans Z’Année Sociologique, tome IIT, 1900. 
p. 428). 

Cf. Richard, La responsabililé et les équivalents de la peine, dans 
la Revue philosophique, tome XLVIIT, Paris, novembre 1899, 


5. Allemagne : 


Rappaport, La lutte autour de la réforme du droit pénal en Aile- 
magne et les transformations du droit pénal moderne, (Travaux de la 
Confér. de Dr. pén. de la Faculté de droit de Paris, n° 2) Paris, 1910. 
Bon tableau des polémiques engagées à l’occasion de la préparation d’un 
nouveau Code pénal impérial. Voir la bibliographie de choix, p. 10. 
À jouter : 

Netter, Das Prinzsip der Vervolikommnung als Grundlage der Siraf- 
rechitsreform, Berlin, 1900. 

Foerster, Schuld und Sühne, München, 4911. 

Von Liszt (Bibliographie de son œuvre dans Rappaport, p. 97); 
déterministe, mais non à la manière italienne. 

6. L'Union internationale de Droit pénal, créée en 1889 par von Liszt, 
Prins et van Hamel, donne, dans ses Congrès et dans ses publications 
(Mitteilungen der Intern, Krim. Vereinig, — Bulletin de l'Un. Intern. de 
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Dr. pén.,tome I, 1889, Berlin) le meilleur tableau d'ensemble du conflit 


des tendances. 
Cf. Rappaport, op. cit, p. 54. 


D. — DOCTRINE DE L'EXEMPLARITÉ 


: On la trouve partout, maïs surtout dans les théories visées ci-dessus, C. 
La formule pure à laquelle nous nous référons au chapitre II, p. 493, 
est donnée, avec une intransigeance logique remarquable, par : 

Landry, La responsabilité pénale, Paris, 14902 (Cf. mon compte- 
rendu dans L’Année Sociologique, tome VE, Paris, 1903, p. 404). 
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LA RESPONSABILITÉ 


INTRODUCTION 


La responsabilité n’est généralement pas étudiée comme 


. une réalité donnée à l'observation. On ne cherche pas à 


‘ dégager, inductivement, ce qu'elle est en fait. C'est à l’idée 
“de responsabilité que s’attachent philosophes et juriscon- 


: Sulles : concept extrèmement abstrait auquel ils appliquent 
; une analyse toute logique et dialectique. 


ÿ 


l'y a cependant des faits de responsabilité". Ce sont des 
: faits sociaux et, dans le genre social, ils appartiennent à 
: l'espè ce des faits juridiques et moraux. L'objet de notre tra- 
. Vail est de chercher, dans l’analyse de ces faits sociaux, les 


: éléments d’une théorie de la responsabilité. 


& 


du 3 
CE 


1. Quand on parle aujourd'hui d'étudier 13 responenbi:ité d'après les faits, 
* ON pense aux faits que la psychiâtrie et l'anlhropologie criminelle ont mis 
“eu lumière. Mais il y a là une confusion. Le psychologie normale ou patho- 
À Togique est compéiente pour décider si telles catégories d'hommes (voire 
si l'homme en général) ont les qualités requises pour être jugés responsables, 


: À supposer que lu responsabilité soit préalablement définie. Mais quand il 


1 sagit de savoir si la responsabilité est la liberté, ou la « témibilité », ou 


: l'intimidabilité, ou eutre chose encore, ce n’est pas l'étude des faits psycho- 


FAUCONNET. 


{ 
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Si le substantii responsabilité correspond à un pur Concept 
et non, semble-t-il, à des éléments observables, au contraire 
l'adjectif responsable intervient comme attribut dans des 
jugements qui sont des objets d'expérience. 

La Cour d'assises qui déclare irresponsable un accusé 
dément, le juge civil qui rend tel patron responsable du 
dommage causé par son employé, l'opinion publique protes- 
tant que tel sédueteur est moralement responsable de l’infan- 
ticide pour lequel ia fille séduite a été seule condamnée à une 
peine, proncncent des jugemenis que nous pouvons appeler 
jugements de responsabilité. Ües jugements, étant des Juge- 
ments Juridiques ou moraux, ne constatent pas spéculall 
vement un fait ; ils traduisent le sentiment que ceux qui les 
orononcent ont de ce qui est juste, moralement ou Juridique 
ment obligatoire : par conséquent ils se réfèrent, explicite 
ment ou ron, à des règles. Dans nos exemples, la Cour 
d'assises se réfère à l’article 64 du Code pénal, le juge civil à 


logiques qui pourra fournir la réponse. C’est une question, siles fous sont 
intimidables ; c'en est une, toute différente, si la responsabilité consiste dans 
l'intimidabilité. Une analyse purement psychologique ne pourra jamais 
conduire, par elle-même, à la détermination de l'idée de responsabilité. Ca 
la responsabilité est manifestement une chose juridique où morale. Si on 
suppose qu'il n'y à ni droit ni morale, jamais [a psychologie ne sera amenée 
à parler de responsabilité, mais seulement de personnes, de volontés nor- 
males ou malades. Le problème de là responsabhilité est une question de 
justice : le résoudre, c'est élaborer une théorie de ia justice, du droit, de la 
moralité. Généralement les Lhéories de ce genre consistent exclusivement 
dans une dialectique de concepts; mais si elies sont inductives, il faut que 
les faits qu'elles interprétent soient du même ordre que Les résultats qu'elles 
visent, donc qu'ils soient des fails moraux et juridiques. Des historiens, 
iels que Lôffler et Glotz, des ethnologues, comme Westermarck, ont bien 
abordé l'étude de Ja responsabiltié du inême point de vue que nous. Ils on 
apporté des faits anondants, bien établis, souvent bien expliqués. Person- 
uellement nous leur devons beaucoup. Nous leur reprocherons seulemeul 
cf, chapitre HT, p. 203) de n'avoir pas renouvelé les doctrines antérieures 
autant qu’on aurait pu l’espérer. La notion de responsabilité reste au foni 
chez eux ce qu'elle était aux mains des philosophes et semble commande 
l'interprétation des faits plutôt qu'être régénérée par leur étude. 
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l'article 138% du Code civil, l'opinion publique à ce principe 
communément admis que, si.la fille infanticide est seule péna- 
lement responsable, le séducteur qui l’a abandonnée l'est 
moralement bien davantage. Des règles analogues forment 
une pariie importante de tout droit et de toute moralité : 


_ nous pouvons les appeler réetes de responsabilité. 


Les règles et les jugements de responsabilité sont évidem- 


: «ment des /ais : ils tombent sous l'observation, on peui es 


décrire, les raconter, Îles situer, les dater. Et ce sont assu- 
rément des faiis SOCIAUX. 

es articles ües codes français qui fixent les règles dé la 
responsabilité légale font partie du système des institutions 
juridiques Ge la société française; ces règles sont elles-mêmes 
des institutions. Un crgane défini les formule : les chambres 


législatives. Les règles auxquelles se réfère implicitement 


l'opinion publique ne sont pas d’une autre naiure, bien 
qu'elles soient moins neltement formulées ; notre droit pénal 
écrit suppose l'existence de règles non écrites, auxquelles il 
se réfère sans les formuler’. Tout système de représentations 
morales qui exerce une contrainte sur les volontés est une 


règle morale inexprimée. Les règies à formule très nrécise, 


les institutions à contours très nets sont les plus faciles à 
reconnaître et à décrire; elles se prolongent sous forme de 
règles de plus en plus vagues, indéterminées, mouvantes, 
mais dont la nature est, au fond, la même. 

Les jugements de responsabilité, énoncés par un iribunal, 
par l'opinion publique ou par un individu, ne soni pas autre 
chose que les règles de responsabilité s'appliquant à des 
espèces ; ce sont les institulions de la responsabilité vivant et 
fonctionnant : on le voit nettement, quand un organe diffé- 


1, Par exemple il n’y a pas de règle écrite qui définisse la culpabilité ni 
 Prescrive comment on doit l’apprécier; qui dise en quoi consistent les 
circonstances atténuantes : la loi s’en fremet ici à la conscience des jurés 
ef des juges, c'est-à-dire à l'opinion morale. 
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rencié, un tribunal, assure ce fonctionnement. Sans doute, 
un jugement de responsabilité peut être indu, illégal ou 
immoral; mais c'est encore une manière d'appliquer la règle 
que de la violer : ce jugement n’est immoral, n'appartient à 
l'ordre de la moralité, qu’en tant qu'il soutient un rapport 
avec une règle. De même que les règles, les jugements 
peuvent ne pas être formulés: la manière dont je me comporie 
avec telle personne suffit à révéler que, peut-être inconsciem- 


ment, je la juge responsable; mon attitude, mes actes con- 


tiennent des jugements implicites, qui, comme les jugements 
formulés verbalement, sont des applications des règles. Les 
jugements de responsabilité sont donc eux aussi des faits 
SOCIaux. 

_ D'ailleurs nous pouvons maintenant revenir au concept de 
responsabilité. C'est lui-même un fait social. I] fait partie du 
système des représentations collectives. C'est le résumé 
abstrait de toutes les manières collectives de penser et de 
sentir qui s'expriment en détail dans les règles et ies juge- 


ments de responsabilité. I} faut seulement remarquer que le 


concept n’est pas nécessairement l'image exacte des instilu- 
tions positives. Produit de la réflexion, il peut manifesier des 
tendances juridiques et morales qui, dans l’état actuel des 
choses, ne s'expriment pas dans les institutions en vigueur. 
D'autre part, il est une interprétation que la conscience col- 
lective se donne à eile-même de ses propres tendances, ei 
cette interprétation peut être inadéquaie. Le concept de 
responsabilité est donc une réalité sociale, en quelque 
sorte, à la deuxième puissance; c'est la représentation que 
la société a de ses propres institutions. Cette réalité esi 
observable dans les propos du vulgaire, des publicistes et, 
des philosophes. En matière pénale, les facultés, les congrès, 
la presse technique sont les organes théoriques de l'opinion. 

Même le sentiment personnel que l'individu a de sa 
propre responsabilité est certainement aussi, au moins par 
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-un certain côté, un fait social. Car l'individu, quand ii prend 
conscience de ce sentiment, ne se réfère pas seulement : à une 


opinion purement subjective : il invoque la vérité et la justice. 
Ïl prétend se dépasser lui-même et parler, en son for inté- 
rieur, au nom de la conscience collective. L'obligation 
morale, les rites et les dogmes de la religion ont, eux aussi, 
leurs aspects individuels et subjectifs. Ce sont cependant 
des institutions. Le sentiment que j'ai de ma propre res- 
ponsabilité est une application, de caractère particulier, 
d'une règle sociale de responsabilité. Son analyse intégrale 
suppose évidemment l'intervention de la psychologie. Mais, 
à condition de négliger ce qui est purement individuel 


en lui, ce sentiment, comme cette règle, ressortissent à la 
sociologie. | | 


Nous venons de déterminer sommairement les faits que 
nous nous proposons d'étudier. Il faut maintenant les définir 
avec précision, C'est-à-dire constituer le groupe naturel de 
phénomènes qui, abstraction faite de toute prénotion sur leur 
nature profonde, ont en commun des caractères très appa- 
rents et qui sont sûrement des faits de responsabilité. 


{l 


Dans l'ordre des phénomènes juridico-moraux, les faits de 
responsabilité occupent une place précise. Les _règles de 
responsabilité font partie intégrante du système de ces faits 
qu'on appelle des sanctions. C'est quand il s’agit de faire 
fonctionner ce système, d'appliquer des sanctions, et notam- 
ment des sanctions pénales ou morales, que la responsabilité 
intervient : sans elle le mécanisme des sanctions ne pourrait 
pas jouer. En effet, les règles et jugements, que nous avons 


donnés en exemples, prononcent qu'une condamnation, 


‘pénale, civile ou purement morale, doit frapper telle catégorie 
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de personnes et non pas telle autre (s’il s’agit de règles), telle 
personne el non telle autre (s’il s’agit de jugements). Est 
dite responsable la personne que la condamnation doit frapper, 
irresponsable celle qu’elle ne doit pas atteindre. 

Considérons plus particulièrement le Code pénal français. 
Son livre If détermine, non ce que doivent être les peines, ni 
quelle peine est attachée à chaque crime, mais qui doit être 
puni, qui ne doit pas l'être, dans quelle proportion doivent 
l'être les différentes catégories de personnes. Malgré la diver- 
sité des formules, tous les articles de ce livre appartiennent 
à un même type : les articles 59 à 63 prescriveni comment 
on doit puniries complices; l’articie 64 interdit de punir les 
déments ou ceux qui ont été contraints par une force à 
laquelie ils n’ont pu résisier. Les articles 66 à 69 (l'article 65 
sert d'introduction aux suivants) disent comment on doit 
punir les mineurs, selon qu'ils ont agi avec où sans discerne- 
ment ; les articles 70 à 72, comment on doit punir les vietflards 
âgés de plus de soixante-dix ans; les articles 73 et 74 on! 
trait à la responsabilité civile. D’autres règles, que les tribu- 
naux appliquent sans que la loi ait jugé à propos de les 
formuler, appartiennent au même type : par exemple, les 
règles selon lesquelles ne peuvent être punis, dans notre 
droit, ni l'animal, ni la personne morale, ni la famille toui 
entière pour Île crime d'un de ses membres; la règle selon 
laquelle l’auteur d'un crime ou d’un délit ne peut être puni 
que s’il a agi avec intention, etc. Dans d’autres sociétés, 
nous trouvons également des règles qui, bien que différant 
des précédentes par leur esprit, ressortissent cependant au 
même type : soit, par exemple, dans le très ancien droit 


romain, la loi attribuée à Numa, en vertu de laquelle Îa 


consecratio, Comminée contre le crime de déplacement 
des limites des champs, doit être appliquée aux bœufs en 
même temps quà l’homme; soit encore, chez les Grecs 
anciens, les règles formulées dans un décret de Teos ou la 
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règle insérée dans une convention d'Athènes avec les Ery- 
thréens, qui ordonnent que, pour certains crimes, la peine 
de mort soit appliquée à la famille de l'auteur en même temps 
qu'à lui. Seulement, ici, la règle qui fixe qui doit être puni 
est confondue dans une même formule avec celle qui déter- 
mine le crime et y attache une peine. | 
Ainsi une législation pénale comprend, outre les règles 
qui organisent le régime des peines ei ceiles qui atlachent 
des peines définies à des crimes définis (les premières sont 
groupées dans le Hvre Ï, les secondes dans le livre Ili de 
notre Code pénal), des règles qui déterminent qui doit être 
puni. Autrement dit, le choix des personnes qui doivent être 
punies n’est pas abandonné à l SCT ET il y a des principes 
de justice qui exigent que les uns soient punis, que les 
autres ne le soient pas, qui commardent par conséquent le 
choix des personnes à punir à lexclüsion de toutes auires. 
Ce groupe de règles a bien une individuañié propre. En pro- 
posant de les appeler règles de responsabilité, nous nous 
référons à l'usage commun de la langue : car la respon- 
sabilité est communément entendue comme la propriété qu'a 
une personne de devoir légitimement supporter une peine; 
dans l'usage, les mots responsable et justement punissable 
sont largement synonymes. | 
Mais il est possible de généraliser. Si je viole une règle 
morale sans commettre une infraction égale, par exemple si, 


* en France, j'entretiens des relations sexuelics Inceslueuses, 


# 
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Je serai condamné et puni, non par un iribunal, mais par 
l'opinion publique, non d’une peine proprement dile, mais 


d'une réprobation pouvant aller du plîme an lyachage. Un 


observateur pourrait assurément dire quelles sont les règles 
Coutumières, tacites, auxquelles obéit l'opinion publique, 

quand elle décide que are un doit ou ne «oil pas êire 
frappé de réprobation en raison de sa conduite. Ces règles 
correspondent exactement aux règles de responsabilité du 
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droit pénal, elles appartiennent à un même type : nous les 
appelons aussi règles de responsabilité. 

Si, au lieu de peines ou de blâmes, 1l s'agit de décerner 
des récompenses ou des louanges, la question se pose égale- 
ment de savoir qui doit être Justement récompensé, qui nv 
doit pas l'être. Et 1] faut bien qu'une règle, expresse ou tacite, 
la résolve, pour que des récompenses puissent êlre distribuces 
conformément aux exigences de la justice. C'est ainsi que 
des règlements scolaires ne détermineront pas seulement 
quels sont les succès qui méritent récompense, ni en quo 
consiste la récompense, mais aussi quelles conditions ui 
élève doit remplir pour pouvoir, à l'occasion d'un suceis 
déterminé, recevoir une récompense. Une association philan- 
thropique, créant un prix de vertu, dira dans le règlement 
qu'elle institue quel âge devront avoir, au minimum et a 
maximum, les personnes auxquelles ce prix pourra être 
décerné, à quelles professions elles devront appartenir. He 
même les lois de l'État peuvent décider que, pour recevoir 
une décoration, un fonctionnaire devra remplir telles conui- 
tions, par exemple compter tant d'années de service. Cr: 
règles sont encore du même type que les préecdentes : apne- 
Jons-les aussi règles de responsabilité. À vrai dire, les mots 
respousable et responsabilité ne sont pas ordinairement 
employés dans ce sens. Mais nous usons de termes équivi- 
lents, comme #mériltant et mérite; le contraire du mérite, là 
démérile, est sensiblement la même chose que la responsahi- 
lité; le verbe mériter s’accommode également des idées de 
récompense et de peine; or, mériler une peine, C'est proyre- 
ment être responsable. Le langage commun révèle dant 
l'analogie des deux opérations qui consistent respectivement 
à déterminer qui est justement récompensable et auiest juste 
ment punissable. 

Enfin l'un des exemples donnés ci-dessus se réfère à ua 
dernière hypothèse : les tribunaux civils décident quotidien- 
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nement qu'une personne qui a subi un dommage illégitime 
doit être indemnisée par une autre, conformément à des 
règles qui prescrivent qui doit, qui ne doit pas porter ja 
charge de l'indemnité, lorsque quelqu'un, injustement lésé, 
a droit à une réparation. Les articles 4982 et suivants du 
Code civil énoncent des règles de ce genre, qui sont tout à 
fait comparables à celles que contient le livre If du Code 
pénal. Nous les considérons, elles aussi, comme des règles 
de responsabilité, parce qu'elles disent qui doit, qui ne doit 
pas être condamné. 

Le rapprochement de ces différents groupes de règles 


n'est pas forcé, car les peines, les blâmes de l’opinion, les 


récompenses et les louanges, les réparations pécuniaires sont 
également des sanctions. À liûée de sanction en générai 
correspond celle de responsabilité cn général. Toute règle 
qui détermine à qui ane sanciion doit être Justement appli- 
quée, à qui elle ne doit pas l'être, est une règle de responsa- 
bilité. | 

La plupart des sanctions ne peuvent se produire sans s’ap- 
pliquer à un être qui en devient te bénéficiaire ou la victime : 
un châtiment, une récompense. ne sont pas concevables, si 
l'on ne se représente pas un être quelconque qui est châtié où 
récompensé. Cet être, point d'application de la sanction, peut 
Cire dit le sujet passif ou le patient de la sanction : une règte 
de responsabilité est celle qui désigne le sujet passif de l& 
sanction, Où encore celle qui prescrit comment le patient 
&oit ètre choisit pour l'applicition de ia sanction. 

Cette définition demande un complément. Dans le dreit 
pénal, la règle de sanction attache d’abord une peine à un 
crime, sans considérer quisubira lapeine. L'assassinat sera 
puni de mort (C. p., art. 302, le viol puni des travaux forcés 
à temps (art. 952) : 1l semble, à lire cés formules, que Je 
choix du patient ne doive exercer aucune influence sur la 
détermination de la peine. fi y a cependant une détermination 
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secondaire de la peine qui se produit seulement quand ls 
patient a élé choisi et en considération de ce patient. Le 
Choix du patient réagit sur la sanction et la modifie, qualitaii- 
vement et quantitativement, dans sa grandeur et dans sa 
nature. Dans sa grandeur : beaucoup de règles de sanction 
prescrivent pour un crime une pelne qui nest qu'incomplè- 
tement üéterminée; par exemple, pour l’outrage publie à fa 
pudeur, l'emprisonnement de trois mois à deux ans et l'amende 
de seize à deux cents francs (art. 550). Une détermination 
plus précise est donc ici nécessaire : elle intervient après que 
le patient à éié choisi ou en prévision de ce choix; selon que 
le patient sera tel ou tel, le Code prescrit que la sanction sera 
pius ou moins grande ou Jaisse aux tribunaux le soin de :e 
aécider d'après des règles coutumières; par exemple le réri- 
diviste sera condamné au maximum, le délinquant primaire 
au minimum. Bien plus : le choix du patient pourra réagir 
sur la sanction au point de l'annuler : constatant l'état &@e 
démence de celui qui devrait être le patient, le tribunal sera 
tenu de Île dispenser de toute peine. Dans sa nature : le Code 
pénal prescrit que la peine des travaux forcés sera substitue 
à la peine capitale, fa réclusion aux travaux forcés, l’empri- 
sonnement à la réclusion (art. 465, L. 43 mai 1863), lorsque 
le jury aura déclaré les circonstances atténuanties en faveur 
du coupable ; la nature du patient modifie celle de la peine. 
De même li arrive que le Juge civil, aprés avoir évalué ie 
dommage causé par un délit civil et déterminé qui doit le 
réparer, tienne compte de la fortune du responsable pour 
fixer le montant de l'indemnité. De même encore l'opinion 
publique aiténuera sa réprobation en raison du repentir mani- 
festé par le coupable ou de le sympathie qu’il inspire. 

Or ces règles, qu'elles soient légales ou morales, écrites où 
non écrites, sont trop étroitement liées à celles qui preseri- 
vent comment doivent être choisis les patients pour qu'il soit 
légitime de les en séparer. Les raisons qui désignent un êfre 
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comme pailent pour une sanction et ceiles qui déterminent 
l'adaptation de la sanction à la nature du pateni se confon- 
dent dans une large mesure. Cela est particulièrement visible, 
lorsque la modification secondaire de la sanetion, en considé- 
ration du patient, va jusqu à l'annulation de cette sanction : 
par exemple lorsque l'assassin auquel devrait être appliquée la 
peine capitale est déclaré irresponsable, en tant que fou. 
L'article 64 de Code pénal, qui joue ici, esi bien une règie de 
responsabilité, puisqu'il prescrit que le fou ne dolt pas être 
choisi comme patient. Pourquoi done la règle qui prescrit, 
non pius d'annuler, mais d'aiténuer la peine, si ie patient qui 
doit la subir, sans être fou, est un Gégénéré fils d'alcoolique 
ou un épileptique (auquel cas il bénéricie des circonstances 
atténuantes), ne serait-elle pas comptée également parmi les 
règles de responsabilité ? Les règles qui disent qui coiït être 
patient, qu' ne doit pas l'être et celles qui prescrivent com- 
ment la sanction doit être modifiée pour s'adapter au patient 
choisi, ne peuvent pas être, avant toute recherche, nettement 
distinguées les unes des autres; elles appartiennent, pour une 
première observaiion, à un même groupe naturel dont l'indi- 
vidualité est très distincte. 

Nous sommes conduits à formuler ainsi noire définition 
préliminaire. £es règles de responsabilité soïnt celles qui 
prescrivent comment doivent étre choisis, « l'exclusion 
de tous autres, les sujets passifs d'une sanction el comment 


‘la sanciion doit étre modifiée, dans s& grandeur où dans 


Sanature, pour s'appliquer & ces patients, Lt modijication 
pouvant aller jusqu'à l'annulation de la sanction. Kst un 
Jugement de responsabilité tout jugement rexdu par appli- 
cation de ces règles ; il est juste s'ilieur est conforme, injuste 
Sil les vioie. La responsabilité est la qualité de ceux qui 
doivent, l'irresponsabilité la qualité de ceux qui ne doivent 
pas, en vertu d'une règle, être choisis comme suyels passifs 
d'une sanction. 11 y a des degrés dans la responsabilité : 
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elle varie en plus ou en moins selon que la sanction, pour 
s'adapter au patient, doit, en vertu d’une règle, s'aggraver ou 
s'atiténuer. ; 


La responsabilité en général correspond à la sanction en 
général. Mais il y a diverses espèces de sanctions, aux- 
quelles correspondent diverses espèces de responsabilités. 
Sans prétendre en proposer une classification systématique, 
il suffira, pour les besoins de notre étude, de distinguer assez 
grossièrement, d'après des caractères extérieurs, les princi- 
pales espèces. | 
4° On distingue communément les sanctions légales et les 
sanctions morales. L'analyse de leurs caractères permet à 
Durkheim' de les définir ainsi : les premières « ne sont 
appliquées que par l'intermédiaire d’un organe défini, elles sont 
organisées »; les secondes « sont distribuées d’une manière 
diffuse, par tout le monde indistinctement », ce sont les 
sanctions de l’opinion. Aux sanctions diffuses, nous ratta- 
chons celles par lesquelles l'agent moral prononce, intérieu- 
remeñt, sur sa propre conduite (sanction intérieure où sub- 
jective),sans méconnaïtre d’ailleurs ses caractères propres. — 
2 Les jurisconsultes distinguent la ‘sanction pénale et la 
sanction civile. Durkheim?, approfondissant cette distinction, 
a élaboré la notion de sanction restitutive qui « consiste 
seulement dans la remise des choses en état, dans le rétaplis- 
sement des rapports troublés sous leur forme normale, soit 
que l'acte incriminé soit ramené de force au type dont ia 
dévié, soit qu'il soit annulé, c'est-à-dire privé de toute vaieur 
sociale ». La sanction dite civile n’est qu’un cas particulier de 
la sanction restitutive, qui comprend encore toutes les sanc- 
tions non pénales établies par ke droit commercial, le droit des 


1. De lu Division du travail social, 28 éd., Paris, F. Alcan, 1902, p. 33. 
2. Loc. cit. | 


D en vu 
ES Dose ne nant 
————— 


k prÀ as Pas 


INTRODUCTION 43 


procédures, le droit constitutionnel et administratif, etc. Aux 
sanctions restitutives, Durkheim oppose les sanctions répres- 
sives, qui « consistent essentiellement dans une douleur 


_infligée à l'agent », mais 1l nous faut, sur ce point, élargir sa 


classification. — 3 Sancton signifie en effet récompense 
aussi bien que punition. À côté des sanctions répressives, 


‘diffuses ou organisées, il faut mettre les sanctions approba- 
tives, rémunératrices, prémiales, dilluses (approbation 


publique ou intérieure) et organisées (récompenses décernées 
par des corps constitués, décorations légales, honneurs pos- 
thumes officiels, etc.). Ces deux espèces de sanctions, répres- 
sives et rémunérairices, forment le groupe des sanctions 
rétributives, qui s'oppose au groupe des sanctions restitu- 
tives. — 4° 11 y à enfin des sanctions qui sont à la fois resti- 
tutives et rétributives, qui consistent d’une part dans une 
remise des choses en état, dans une réparation du dommage 
causé, et d'autre part dans une peine : telle la Composition 
pécuniaire dans les sociétés qui la connaissent. En droit 
romain, les dommages-inlérêts ont souvent encore le caractère 
d'une peine privée, ce qui est manifeste surtout quand ils 
dépassent le dommage causé”. La vendetta a la même dualité 
de nature que la composition qui en dérive *. L'une et l’autre 


1. Ortolan {Eléments de Dr. Pén. t. I, p. 101) propose le terme de rémuné— 


. Yatoire pour la responsabilité-mérite; de la Grasserie (Des principes sociolo- 


giques de la criminologie, p. 28) oppose le droit prémial au droit pénal. 

2. Girard, Manuel élém, de droit romain, p. 393 sqq. 

3. La filiation des deux institutions est reconnue. Cf. entre autres : 
Girard, loc. cit.; Steinmetz, Ethnologische Sludien.…., t. 1, p. 406 sqq.; Glotz, 
Pp. 105 sqq., Kovalewsky, p. 268 sqq., etc. Dans la composition, cest le 
Caractère de sanction restitutive qui est le plus apparent, dans la vendetta, le 
caractère de sanction rétributive, mais il est facile d’établir le caractère 
rétributif de la première, le caractère restitutif de la seconde. Pour la compo- 
sltion, la cause est entendue. La vendetta apparaît comme sanction restitu- 
tive notamment lorsque la famille de Ia victime, au lieu de tuer le meur- 
trier, l'adopte. Cf., pour des exemples, Steinmetz, I, p.439 sqq.; Glotz, p. 162; 
Kovalewsk7y, p. 203-204. 
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peuvent être appelées des sanctions mixtes, et, pour abréger, 
nous les appellerons quelquefois de ce nom. 

La classification parallèle des espèces de la responsabilité 
offre quelques difficultés de nomenclature. Tous les juris- 
consultes distinguent la responsabiiité légale ou ruridique 
(civile ou pénale) de la responsabilité morale : nous pouvons 
rapporter ia responsabilllé Juridique aux sanctions orga- 
nisées et la responsabilité morale aux sanctions diffuses (en 
y comprenant la responsabilité de l’agent moral devant sa 
propre conscience). — On distingue aussi la responsabilité 
pénale üe la responsabilité civile, puisque, pour un mème 
acte, ce sont souvent deux personnes différentes qui son 
responsables devani la loi civile et devant la [oi sénale : maïs 
cette opposition n'est pas assez généraie et nous devons 
distinguer ia responsabiité rétribultoire et la responsanilité 
restitutotre, qui correspondent respectivement aux sanctions 
rétributives et restitulives*. Nous pouvons convenir d'appeler 
mixte la responsabilité qui correspondraït à a sanction mixe, 
à la fois civile et pénale. Enfin, nous réiérant à ce que nous 
avons dit plus haut du mérite, nous appellerons démérite la 
responsabilité qui correspond aux sanctions répressives (c'est 

1, I n'y & pas lieu de faire une place à part aux sanctions divines, 
d'outre-tombe, religieuses : ce sont seulement des sanctions rétributives, 
adminisirées par des aulorités spéciales, los dieux, les prêtres. — Les 
sanctions dites naturelles sont des sanctions rétributives qu’on suppose 
administrées par la « Nature », concue comme une Providence. Enfin les 
sanctions « métaphysiques » (par exemple l'identification de la vertu et du 
bonheur dans le souverain bien) sont elles aussi des sanctions rétributives, 
dans la mesure où elles gardent le caractère de sanctions. 

2. L'idée de responsabilité est apparentée à celle de garantie ; on dit : 
répondre d’une dette, d’un engagement, répondre de quelqu'un. Mais il n’y 
a pas là une espèce nouvelle de la responsabilité. Le garant est un sujet 
passif désigné d'avance pour supporter la sanction, prévue pour le cas où 
serait violée la promesse expressément ou tacitement intervenue. De même 
la responsabilité contractuelle, distinguée par les civilistes de la responsa- 


bilité délictuelle, n’est qu’un cas particulier de la responsabilité restitutoire: 


elle se rapporte aux sanctions que provoque la violation d'un contrat 
valable, qui est « la loi des parties ». 
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la responsabillié au sens le plus habituel du mot), et mérite 


ce qu'on pourrait appeler aussi responsabilité rémunératoire 
ou prémiale. 


ll 


Nous n'étudierons pas ici la responsabilité civile ni, plus 
généralement, celle que nous venons d'appeler restitutoire. 
Historiquement elle s’est différenciée de la responsabilité 
pénale, avec laquelle elle est d’abord combinée dans la res- 
ponsabilité mixte. En même temps, elle devient plus étran- 
gère à la responsabilité morale : Le droit restitutif abonce en 
règles compliquées qu'ignore l'opinion diffuse. La responsa- 
bilité restitutoire devrait faire l'objet d’un travail disunet de 
celui que nous entreprenons, plus techniquement Juridique, 
el postérieur. 

Au contraire toutes les espèces de responsabilité rétribu- 
toire, comme toutes les sanctions rétributives, sont, dès Île 
principe, et restent toujours étroitement apparentées. Juri- 
diques, moraux ou religieux, les mérites et ies démériies 
naissent et varient dans des conditions très voisines ei 
souvent identiques. Ils ne peuvent être sociologiquement 
étudiés, comme les sanctions rétributives auxqueiles ils 
correspondent, que si l’on éclaire nerpétuellement, les uns 
par les autres, les faits religieux, les faits iuridiques et les 
faits moraux. Notre analyse aura pour objet principal ies 
institutions pénales dans leurs rapports avec les institutions 


1. Nous rappelons les travaux d'Emmanuel Lévy : son analyse si originale 
des phénomènes juridiques, ct notamment celle qu'il a donnée de la respon- 
sabilité civile, s'attache, comme la nôtre, à décrire les représentations et 
forces co:luctives qui sont le contenu et le ressort des règles de droit. — 
Voir notamment : Responsabililé et Contrat, Paris, 1899, (Extrait de la Rev. 
crit, de législ. et de jurisp.) et notre compte-rendu de ce travail dars 
L'Année Sociologique, t. II, Paris, 1900, p. 425, 
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religieuses et morales. Nous toucherons nécessairement à Î& 
responsabilité mixte, dans la mesure où elle est pénale. 

Une théorie de la responsabilité supposerait une théorie 
des sanctions. L'institution de la responsabilité pénale règle 
le fonctionnement de l'institution de la peine. La première 
s'appuie sur la seconde et perdrait toute raison d'être, si elle 
en devenait indépendante. Une règle de responsabilité ne 
prescrit pas absolument ce qu'il faut faire, mais ce qu'il faut 
faire quand on doit appliquer une sanction. Phénomène 
d'ordre essentiellement physiologique, la responsabilité n’ap- 
paraît qué si l'on observe la vie juridique et morale en plein 
mouvement, le système des sanctions pendant qu'il fonc- 
tionne. C’est là, d’ailleurs, ce qui fait à la fois la difficulté et 
l'intérêt de notre sujet. Saisir la responsabilité dans sa réalité 
sociale est chose malaisée; elle semble toujours échapper et. 
se volatliser en idées et sentiments vagues et Inconsistanis. 
Les règles de sanction offrent à l'analyse un objet autrement. 
défini et résistant. La peine, par exemple, est une institution 
qu’on isole sans difliculié des autres, tandis que l’idée de a 
responsabilité définie comme instilution déconcerle nos 
Babitudes et semble faire violence au langage. D'autre part, 
la responsabilité n’a pas d'organes propres : ce sont les 
mêmes organes sociaux qui appliquent les règles de sanction 
et, à l’occasion de cette application, les ga de responsa- 
bilité. L'organisation des tribunaux répressifs, les institulions 
de la procédnre pénale et les institutions pénitentiaires sont 
impliquées dans les faits de responsabilité pénale. La théorie 
sociologique des sanctions, œuvre très vaste qui reste à. 
accomplir, devrait donc, nous le reconnaissons, précéder la 
théorie de la responsabilité. Nous ne nous dissimulons pas 
qu'il y à des inconvénients à commencer par cette dernière 
et à l’isoler. Nous serons obligé de réduire et de simplifier 
la description des faits, de toucher en passant, sans les 
décrire, à des faits es sentiels d'organisation Judiciaire ou de 
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procédure. Nous réserverons volontairement de gros problèmes 
que nous côtoierons sans cesse. Malgré tous ces inconvénients 
il nous a paru possible de proposer une analyse du fait social 
de responsabilité pénale et morale; analyse provisoire, qui 
tend surtout à faire apparaître Ce caractère social, généra- 
iement méconnu. 

En imposant des sanctions, les sociétés agissent, elles se 
meuvent. Leurs actes sont déterminés par des représenta- 
tions et par des émotions, leurs mouvements procèdent de 


forces. Quelles sont ces représentations, ces émotions, ces 


iorces ? 

Toute règle et tout jugement de responsabilité se réduisent 
enisomme à deux termes, un sujet et un prédicat : X est 
responsable. La détermination du sujet consiste en un choix. 
Le législateur, le tribunal se consultent pour désigner un 
être qui, à l'exclusion de tous autres, devra subir la sanction. 
Dans cette sélection, ils éliminent, comme irresponsables, 
tous ceux qui leur paraissent inhabiles à servir de patients. 
L'éimination peut être générale : faute de responsable, Ia 
sanction restera alors inapplicable. S1 un patient est désigné, 
une question secondaire de dosage est posée et résolue. Dans 
cette sélection et dans ce dosage, interviennent bien des con- 
sidérations diverses. Les unes sont positives et concourent à 
affirmer, à étendre, à aggraver la responsabilité ; les autres, 
négaiives, ‘antagonistes, sont des facteurs d’irresponsabilité 
ou de moindre responsabilité. Quelles sont ces considérations ? 


-. Nous chercherons à analyser le mécanisme de cetie sélection 


+ 


étaen découvrir la loi. | 
Mais le choix n'est pas arbitraire. Ce sont des raisons 


: Morales, des considérations de justice qui le déterminent. 


Autrement dit, la délibération sociale consiste à examiner si 
des raisons de convenance morale, des forces morales con- 


_raignantes la poussent à affirmer ou à nier de tel sujet le 


Prédicat responsable. En définitive, c'est le sens qu’une 
 Favcoxner. . | , 2 
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société attache à ce mot qui l'oblige à formuler ses règles et ses 
jugements. Si elle sent vivement qu'il y a lieu à responsabilité 
et que certains êtres en sont comme colorés, elle les désigne 
sans hésitation comme patients. Si elle hésite, si elle esi 
troublée par la crainte de commettre une injustice, soit dans 
un cas d'espèce, soit (comme il arrive aujourd'hui quand les 
théoriciens discutent dans les congrès et dans la presse) en 
règle générale, c’est que son sentiment est obscur el confus. 
Elle se replie alors sur soi-même, fait un effort d'attention. 
cherche à prendre conscience de ce qu'elle sent réellement. 
_ Nous nous demanderons quels sont les éléments, les facteurs 
de ce sentiment et de cette représentation, comment is nais- 
sent dans la conscience collective et d'où provient le conili 
de tendances dont souvent elle est le théâtre. Sous un autre 
aspect, celte question est d'ailleurs la même que la précé- 
dente. Le mécanisme du choix doit s'expliquer, en dernitre 
analyse, par la nature des représentations qui commanucn 
ce choix. 


en oi 


Le Ÿ 
* 4 


Tel étant le problème, l'histoire comparative est la seule 
méthode qui puisse nous permettre de le résoudre. L'examer 
approfondi de l'institution de [a responsabilité dans une seule 
société, à un seul moment de sa v'e, ne nous en découvrirai 
ni les éléments, ni, & fortiori, les causes. Pour analyser, i 
faut comparer. La comparaison des cas semblables fait appa- 
raître des types définis et révèle souvent les forces sociales 
dont ils procèdent. Un hisiorien contemporain, par exempie, 
a tenté, à l’aide de l’histoire comparative, de définir et d’es- 
piiquer l’évolution de la responsabilité collective de la famille. 
en Grèce, dans ses rapports avec l'évolution de la cité, luttant 
contre la famille pour la dissoudre et substituant un droi 
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pénal public au régime originaire de la vendetta. La compa- 
raison de cas irès différents fait apparaître le fond commun 
et permet par suite de dissocier ce fond des caracières sur- 
ajoutés qui, souvent, le masquent. Ainsi l'Ecole anthropolo- 
gique d'histoire des religions, en rapprochant es institutions 
morales qui nous sont familières la législation iu tabou, nous 
permet de découvrir, sous les raisons auc nousnous donnons 
à nous-mêmes pour rendre compte de noire conception de la 
faute, des raisons d'un toui autre orüre, consc'entes dans des 
sociétés dites primitives : l'explication &uù px cat Hsme de l'in- 
eulpaiicn, dans ce qu'il a de commun aux sociités inférieures 
el aux sociétés les plus Clevées en organisation, doit être 
cherchée dans des crovances qui, sous sou iorines différentes, 
soient communes aux uns et aux autres, Landis que les traits 
différents seront rapporiés aux ot ‘5 par où les Civilisa- 
lions différent. 

Tant qu'il s’agit des carzations de la resnonsaRllc, l'emploi 
de la méthode historique ne soulève aucune on:ecuon. Puis- 
qu'elle évolue, tout le monde s'accorde à reconnalire que 
cette évolution doit avoir des lois et ne neut relever que de 
causes sociales, — lois et causes que permet seule d'atteindre 
l'histoire comparative. Mais dès qu'il s’agit, au contraire, du 
fond universel de l'institution, du fait élémentaire de respon- 
sabilité, qui persiste toujours identique à lui-même sous les 


modifications évolulives, Îles historiens perüent conjiance 


dans leur méthode et, explicitement ou tacitement, ils ren- 
voient le problème à la philosophie. Avec le philosophe. ils 
assigneront pour fondement, à ce fait élémentaire, la nature 
humaine pré-sociale ou extra-sociale, la nature biologique et 
psychologique de l'individu. Même ils accorderont parfois au 
métaphysicien. que le principe moral de la responsabilité est 
en dehors de la nature. De ce point de vue, il y aura, entire 


: les variations de la responsabilité d’une part et ses caractères 
_ hvariables de l’autre, une hétérogénéilé radicale, comme si 
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les faits sociaux se jouaient à la surface de la nature humaine 
sans la modifier dans son fond. Ainsi s'explique que l'histoire 
puisse faire cause commune avec une philosophie abstraite, 
métaphysique ou empirique, mais non historique, de l'homme ; 
elle admetira qu'il y a une responsabilité vraie, fondée dans la 
nature des choses, que les jugements de responsabilité, sous 
l'influence des circonstances sociales dans lesquelles ils sont 
émis, déforment en l'exprimant. De là à penser que le progrès 
consiste dans l'élimination graduelle de ces caractères sociaux 
surajoutés ; que la responsabilité vraie, cherchant à se réaliser 
peu à peu dans toute sa pureté, est la vis a terzo qui produit 
évolution, il n'y a qu'un pas, et il est facilement franchi par 
l'historien. Îi se contente, en général, de l’idée commune, 
plus où moins épurée, que nous nousfaisons aujourd hui de la 
responsabilité, postule qu'elle a toujours obscurément inspiré 
ies hommes, et borne son rôle à l'histoire des vicissitudes 
qu'elle a traversées avant son triomphe actuel. 

Cependant, si les variations de la moralité sont sociales 
etont des causes sociales, comment la moralité, dans ce qu'elle 
« d’invariable, ne serait-elle pas, elle aussi, soctaic el n'aurait- 
elle pas sa cause dans la constitution commune à toute 
société ? Si diverses que soient les civilisations, ti y & quelque 
chose qui est [a civilisation. Cet élément immuable, la socio- 
iogie l’étudie dans ic même esprit que les variations qui se 
manifestent au cours de lhistotre. Et ji n y a en effet aucune 
raison, si l’on écarte Îcs idées préconçues, pour procéder 
autrement. À travers loutcs leurs modalilés secondaires, les 
règles de responsabiinté consistent toujours et parlout dans 
une sélection de sujets qui paraissent investis d’une dignité 
où d'une indignité spéciales. D'une comparaison embrassant 
_ les types sociaux les plus éloignés, et notamment les sociétés 
où nous vivons et celles qui en diffèrent le plus, nous voulons 
tirer une définition et une explication de ce fait essentiel de 
choix. 
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Ainsi, c'est au problème ordinairement abandonné à a 
philosophie que nous prétendons âppliquer la méthode de 
l'histoire. Nous aurons toujours en vue le principe de la res- 
ponsabilité tel qu'il vit actuellement dans notre conscience. 
l'institution qui nous parait fondée en raison. Et si notre 
recherche s'attache plus souvent à des faits dont des 
consciences collectives très différentes sont le théâtre, ce 
n'est pas quelle change d'objet. C'est que nous réussissons 


mieux à nous Connaître, en sortant de nous-mêmes que par 


introspection, el que les circonstances nous permettent souvent 
de déceier, dans des sociétés différentes, le jeu des forces qui 


agissent également dans celles où nous vivons, mais à notre 


insu. Par contre les instilutions de sociétés très différentes, 


dans {a mesure où elles nous sont inassimilables, nous 


_ paraissent seulement fondées historiquement. En rapprochant 


des nôtres ces institutions primitives, nous parviendrons à 
comprendre pourquoi les secondes sont autre chose que des 
bizarreries archéologiques. Efforcons-nous- d’apercevoir 
comment la nature de notre civilisation commande notre 
conception de la responsabilité, tout comme la nature 
d'autres civilisations commande des conceptions différentes : 
par là même nous atteindrons Île contenu social du fait 


universel de responsabilité. 


L'étude de l’évolution, des caractères secondaires qui 
apparaissent dans Certains types sociaux et disparaissent 
dans d’autres, n’est donc pas notre objet propre. La respon- 


_Sabilité, on le verra, est tantôt objective, tantôt subjective, 
tantôt collective, tantôt individuelle. L'explication de ces 


variations à été déjà poussée assez loin par les historiens du 
droit : ce n’est pas à elle que nous nous attacherons. Certes 
leur importance n’est pas moins grande que celle des carac- 
ières universels. Nous les appelons secondaires parce qu'elles 
viennent spécifier et compliquer diversement un fait primaire, 
et non parce qu’elles sont négligeables. Mais c'est sur le 
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fait fondamental que se concentrera notre analyse. Même 
quand nous aborderons l'étude de quelques formes secon- 
daires, c'est sur lui que notre altention continuera à se fixer. 
Nous chercherons à le retrouver sous les modalités qui le 
dissimulent. Nous étudierons moins l’évolution elle-même 
que ce qui, au cours de l'évolution, reste constant. 

Par suite on ne trouvera pas dans cet ouvrage une histoire 
de la responsañiiité, ni dans une société particulière, ni en 
général dans une série de sociétés. Nulle part nous n’aurons 
à présenter le tableau synihétique et concret de l'institution 
de la responsabilité dans une société donnée. Il s’agit pour 
nous d'analyser un phénomène complexe, d'en distinguer, 
par abstraction, les divers éléments. Nous chercherons, pour 
y réussir, les faits démonsiralifs, là où nous les trouverons. 
C'est une chbligation pour nous de rapprocher des faits très 
hétérogènes, empruntés, les uns à des sociétés inférieures, 
les autres à des sociétés très élevées en organisation. Ce 
rapprochement seul peut faire apparaitre ce qui leur est 
commun. | 

Cependant nous avons fimité notre champ d'observation. 
Sauf exception, nous n'y avons Compris que des sociétés! 
dont nous avons pu, dans des documents sûrs, étudier en 
détail les institutions pénales et religieuses. Nous ne cher- 
chons pas des faits inédits : tous ceux que nous utiliserons 
Sont bien connus, ct, croyons-nous, ne seront pas contestés. 
Dans leur Iniersrétation, nous pouvons nous écarter des 
historiens qui les ont décrits, mais, pour les établir et les 
rattacher aux civilisations qui les fournissent, nous avons 
d'abord mis à profit les travaux de ces historiens. Nous avons 


1. Ces sociétés sont principälement : quelques tribus australiennes, les 
Iroquois, — les Ossètes, — les Kabyles du Djurjura, — ja Chine, Israël, l'Inde 
-brahmanique, la Perse Avestique, la Grèce, Rome, les Germains, l’Europe 
moderne et surtout ia France. — Parmi les répertoires généraux de faits, 
“il faut citer surtout les ouvräges de Steinmetz, Lôffler, Glotz, Westermarck, 
Makarewicz. Cf. la bibliosraphie à la fin de l'ouvrage. 
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ainsi cherché à réduire au minimum les inconvénients des 
larges comparaisons qui s'imposent à nous et à satisfaire, 
dans la mesure de nos forces, aux légitimes exigences de la 
critique historique. 

Dans une première partie, nous décrirons les principaux 
groupes de falts que nous aurons à interpréter ensuite. Dans 
la seconde, après avoir discuté quelques idées doctrinales 


dont ilest indispensable de marquer l'insuffisance, nous ten- 


lerons d’esquisser une théorie générale de la responsabilité, 


en analysant ses conditions, sa nature et sa fonction. La 


troisième partie traitera, dans la mesure où le commande 
notre dessein, de quelques-unes des formes secondaires de 


la responsabilité : nous indiquerons dans quel sens elle évolue 


et comment, tout en restant toujours ce qu'elle est dès 
l'origine, elle en arrive à prendre Îles caractères que nos 
sociétés lui reconnaissent. 
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PREMIÈRE PARTIE 


DESCRIPTION DE LA RESPONSABILITÉ 


Î 


Une description des faits de responsabilité, — pénale et, 
subsidiairement, morale et religieuse, — sans limitation 
chronologique ni géographique, ne.peut évidemment pas 
prétendre à être complète. Mais nous tenterons un dénom- 
brement assez ample pour que notre analyse ultérieure ait 
des chances sérieuses de saisir, sans rien ometlre d'essentiel, 
tout l'objet défini que nous voulons connaître. La responsa- 
bilité est beaucoup plus étendue qu'on ne l’admet ordinai- 
rement : c'est surtout à marquer celte extension que nous 
nous attacherons. 

Les faits qui nous sont familiers et bien connus ne nous 
arrêteront pas. Il serait oiseux de répéter ce que les traités 
de droït pénal ou de philosophie morale et juridique disent de 
la responsabilité de l'individu adulte et normal, quand il agit 
volontairement. Ainsi le cas le plus fréquent, celui qui seul 
paraît normal, ne sera pas décrit pour lui-même dans ces 
premiers chapitres : il nous servira ici seulement de terme de 
Comparaison et nous Île retrouverons plus tard. Par contre 
nous étudierons en détail les cas généralement considérés 
comme anormaux ou aberrants. D'abord il nous paraît indis- 
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pensable de donner au lecteur le sentiment exact de leur 
volume, c'est-à-dire de leur importance relative dans la vie 
de l'humanité : les historiens eux-mêmes, qui les rapportent 
bien, sont trop portés à les traiter comme des exceptions. En 
outre, ces faits prétendus aberrants sont éminemment 
insiructits. C’est surtout en les étudiant que nous apercevrons 
la naiure et la puissance des forces sociales que nous cher- 
chons à découvrir. Ils imyportent donc pius pour notre 
recherche que je fait normal. Nous n'exagérons pas limpor- 
tance des premiers Dour diminuer celle du second. Mais nous 
insistons sur les faits Îes moins présents à l'esprit de tous, 
pour leur restituer la vaieur relative qu'ils doivent réeilement 
avoir dans l’ensemble des faits. 

À cetle question : qui doit être tugé responsable? les 
sociétés donnent bien des réponses diverses. Nous les réuar- 
tirons en deux tableaux, parce que la question a deux sens 
distincts. | 

Nous disons d'abord que l’homme est responsable, en ce 
sens qu'il possède les aptitudes pour jouer, éventuellement, 
le rôle de patient de la peine. juridiquement, la responsabi- 
lité est un cas particulier de « capacité » : l’homme adulie et 
normal, en principe, est « habile» à être puni. Cette capacité 
n'a pas de dénomination technique en notre langue 
l'allemand Zurechnungsfahicgkeit" la désigne assez exacte- 


1. Cf, von Liszt, Lehrbuch, p. 163 : « Rein formal kann die Zurechnungs- 
fähigkeit auch bestimmt werden als strafrechiliche Handlungsfähigheil, 
d. à. als die Fähigkeit zu strafrechtlich relevanten, die strafrechtliche 
Uurechtsfolge nach sich ziehenden Handlungen. » P. 457 : a ScHuLn ist 
formell die Verantwortlichkeit für die begangene rechiswidrige Handlung. » 
P. 458 : « Die in dem Schuldurteil enthaltene Zurechnung setzt mithin 
‘ein Doppeltes voraus : a) Die Zurechnungsfähigkeit (Schuldfähigkeit) des 
Täters... b) Die Zurechenbarkeïit der Tat. » — Veranlworllich équivaut au 
français responsable (anitworten — répondre); surechnen, à impuler (rechnen — 
putare); Zurechnung à imputation; Zurechenbarkeil à imputabilité. Mais 
Zurechnungsfühighkeit — aptitude de l'agent à se voir üpultér l'acte, n'a pas 
d'auire équivalent francais que responsabilité. Nous ne disons pas d'une 
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ment. Mais l’homme aduite et normal n’est nas le seul sujet 
possible d’un jugement de responsabilité. L'enfant, le fou, le 
gadavre, l'animal, fa chose et les êtres collectifs peuvent, 
eux aussi, devenir responsables. Xôus dresserons d’abord le 
tableau de tous les suyets aptes à jouer, éventuellement, le 
rôle de patients (chap. f). 

Pour ‘que celte responsabilité éventuelle d'un sujet se 
réalise et passe de ia simple puissanec à Faeie, pour qu'il 
devienne responsable de tel crime déterminé et punissable de 
telle sanction édictée contre ce crime, il faut que ce sujet 
participe, dans ün sens très large da mot, à l'événement cri- 
mivel. Comment se définit celtie parlicipalion? C'est ia ques- 
tion fondamentale que nous devons résouure. Nous verrons 
qu'il va plusicurs manières d'être mêlé au crime, d'interve- 
nir dans sa perpétration. Nous appeions génératrices de res- 
ponsabitité les silualions dans lesquelles 1} suflit de se 
trouver pour devenir actuellement responsable, pourvu qu'on 
possède l'aptitude éventuelle à l'être. Définir et décrire les 
diverses situations génératirices de responsabifiié sera l'objet 
du chapitre ii. | | 


personne qu'elle est imputable; la notion d'imputabilité se réfère à l’acte. 
Cf. Grtolan, Eléments, 1, p. 99-102, notamment $$ 220 et 226. En italien, il 
semble que le mot imoutabilitàä puisse être employé en parlant des per- 
sonnes. Cf. Alimena, I, p. 247-248 : « l'uomo è sempre responsabiie..…. 
ma egli sarà variamente imputabile... » Mais l’opposition indiquée ici ne 
répond pas à celle de la responsabilité éventuelle et de la responsabilité 
aciueile, 
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CHAPITRE PREMIER 


LES SUJETS RESPONSABLES 


] 


Dans toutes les sociétés, le suilet resnonsabie est, fe niue 
souvent, l'homme adulte et normal, parce qu'il joue dans # 
_vie collective le rôle principal. Les sociétés où nous vivons 
posent en principe que ce cas n'est pas seulement ordinaire. 
mais exclusif. Sont seuls capables de resnonsahilité pénule. 
dans le droit pénal des sociétés euronéennes coniemporaines, 
les individus humains, vivants, satisfaisant à des conditions 
déterminées d'âge et de santé. Sont, par suite, lotalemen 
irresponsables! : | 

1° Les enfants®. — La plupart des législations admetient 
une période d'irresponsabilité absolue qui dure, pour les 

1. Nos mœurs sont moins exclusives que notre droit. Elles ne répugrent 
pas à admettre une certaine responsabilité virtuelle, d'ailleurs mal définie. 
de lenfaut, du mort et surtout de collectivités telles que la famille, la 
corporation, la nation. | 

2, Tableau de la législalion des sociétés européennes dans les dernières 
années du XIXe siècle : Vergleichende Darstellung, Allg. Teil, V, pp. 405-1641: 
Alimena, tome If, p. 299-507; Garraud, tome I, p. 724; Vidal-Magnol, p. 226. 


n. 2. — France : Code pénal, art. 66-69 ; commentaire de la loi du 22 juillet 
4912, Vidal-Magnol, p. 218-297; Garraud, t4 I, pp. 730-792, 
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plu us strictes, jusqu'à sept ans (exemple : Russie, Angle- 
serre), pour les plus larges, jusqu'à 14 (Vaud, Valais) et 
même 16 ans (Belgique, 1912). Le Code pénal français de 
14818 se contentait de couvrir le mineur de 16 ans d'une 
présomption d'irresponsabilité, qui tombait devant l'affirma- 
Uon judiciaire que le mineur avait agi avec discernement. 
Mais des circulaires ministérielles recommandaient aux 


parquets de ne pas poursuivre des enfants de moïns de 


7 à 8 ans. La loi du 22 juillet 4912, complétant les lois 


des 49 avril 4898 et du 12 avril 4906 a modifié ce système : 


désormais le mineur de 48 ans est légalement irresponsable, 
et son infraction ne peut entrainer que des mesures de 
tutelle et de protection, ordonnées par un organe judiciaire 
qui n'est pas un tribunal répressif. 

2° Les aliénés'. — Les législations sonten désaccord sur la 
&erminologie, sur les critériums de la folie, sur le rôle res- 
pectif des experts et des juges; mais elles visent toutes ie 
même but : soustraire à toute neine l'homme dont la folie est 
avérée. f est possible, comme le soutiennent certains anthro- 
polegistes, que l’on emprisonne ou exécute des criminels 
dent la conduite est, comme celle des fous, la conséquence 
fatale d'une constitution psycho-physiolog ique anormale. 
est. alors l'opinion qui erre sur une question de fait : elle 
méconnait que cette anormalité soit assimilable à la folie. 
Mais, dans l'affirmation du princine juridique, la conscience 


; Î 
1. Tableau des législations européennes à la fin «du XIXe siécie : Verglei- 
cheude Darsteliung, Alle. Teil, V, pp. 4-86; Alimena, IF, p. 55 sqq.; Garraud, 
1,5. 611 sqq. Garraud, p. 619, classe les législations cn trois groupes : i) 


es pius récentes évitent de nommer les maladies qui excluent la respon- 


sabililé (Cod. pén. allemand, $ 51); 2) dans le droit anglais, des règlès 
jvrisprüdentielles fixent les critériums de l'aliénation; 3) d'autres législations 
emploient, sans les définir, des termes qui ont, en psychiâtrie, une signifi- 


#ütion technique, c'est le système du Code pénal français, art. 64, « il ay 


à ni crime ni délit lorsque le prévenu était en état de démence au temps 


le faction. » Sur le sens à donner ici au mot démence, cf. Garraud, 


, 620. 
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contemporaine n'apporte ni hésitation, ni restriction : un vrai 
fou ne doit jamais être puni. | 

3° Les morts. — Dans nos législations contemporaines, ïà 
mort éteint également le droit d'action et le droit Mers 
pénales. « L'action publique pour lapplication de la pei 
s'éteint par la mort du prévenu », dit notre Code d' un - 
tion criminelie (art. 2}. « Les peines prononcées par arrêts ni 
jugements Gevenus irrévocables s’éieignent par la mort du 
condamné », dit le Gode pénal belge. Le Code pénal français 
ne pense même pas à dire que le décès du condamné met fin 
à l'application des peines t. 

4 Les animaux. — es Codes coniemporains sont MUEL: 
sur ce point. Dans Félai de nos mœurs, l'hypothèse dune 
poursulle pénale contre un animal est ee La doctrine 
ne 1 écarte que par allusion aux antécétents historiques. 

o° Les personnes morales, c'est-à-dire les collectivités 
ayant une existence juridique distincte de celle de leur: 
membres ?. 

Mais cette étroite limitation de la res Dons sabililé virtuelle 
est, historiquement, d'origine récente. L'irresnonsabililé des 
enfants, des fous, des morts, des animaux el des sociéiés. 
loia d’être unive rselle, se srésente plutôt comme Île terme 
d'une évolution au cours de laquelle sont peu à peu tombés: 
en désuétude des règies de responsabilité d'une applicatioz 
_ beaucoup pius étendue. 


S 


4. S1 la condamnation à l'amende estirrévocable avant le décès, le paiemcet* 
pourrait être poursuivi contre les héritiers, mais seulement 2néra vires sux- 
cessionis. Vidal-Magnol, p. 768. | 

2. Nous reviendrons ci-dessous, ch. VIT, p. 339, sur les resirictions à ce 
principe qu'apportent des doctrines nouvelles et sur les rares exceptions 9% 
la législation s'en écarte. 
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fl n’est pas injuste, pour toute conscience sociale, que 
l'énfant soit frappé d'une sanction pénale !. 

Le droit chinois ? distingue trois minorités pénales. Les 
mineurs de quinze ans (assimilés aux vieillards de soixante- 
dix ans et aux infirmes qui ont perdu un œil ou un bras) 


4. Beaucoup de faits très connus, dont le souvenir se présente snontané- 
ment ici, souËt eans rapport avec la proposition qui nous occuue. Nous cher- 
chons si le très jcune enfant nent être choisi comme patient. Si donc l'on 
constate que souvent l'acte de l'enfant est générateur d’une responsabilité 
qui incombe, non à lui-même, mais à sa famille, à son père ou tuteur, 11% 
a là, expressément, irresponsabilité de l'enfant: bien que capable de rendre 
autrui responsable, il est personnellement exclu du groupe des sujets aptes à 
la responsabilité. Par contre, il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait respon- 
sabilité de lenfant, que le crime soit son fait: il est responsable, s'il sup- 
porte une sanction, fût-ce la sanction du crime d'autrui. — La mitigation de 
la peine inflisée à l'enfant manifeste l'atténuation, mais non l'annulation de 
sa responsabilité. Môme, la socitté qui le frappe d'une peine miligée témoigne 
hautement qu’elle Le frappe, quoiqu'enfant : elle a délibéré si l'enfance excluait 
la responsabilité et elle à répondu négativement. Il n'y a pas, pour nous, de 
fait plus décisif. — Voir Post, Il, p. 222-224; Westermarck, }, p. 264-269. 
L'étude de Westermarck est la plus complète que je connaisse. Ni lui, ni 
Post ne distinguent d'ailleurs l'aptitude de l'enfant à être puni et son aptitude 
à engendrer la responsabilité d'autrui. 

2. Principe de la lripie minorité pénale : Ta-Tsing-Leu-Lée, section XXI, 
tome Ï, p. 52-54; Code Annamite, art. AXI, t. I, p. 1$S5-191; Alabaster, 
p. 99-102. Le Code chinois, p. 53, dit: « Le coupable qui n’a pas plus de 
sepl ans, ni moins de quatre-vingt-dix, ne subira de peine en aucun cas, 
excepté celui de trahison et de révolte »; de même, Alabaster, p. 99 : 
« Under seven years of age, the offender will be excused save for treeson 
or robbery (— révolte ou rébellion, cf. p. 385). Au contraire Ie Coëe anna- 
mite, dans le texte de l’article et dans le commentaire officiel (p. 185-186) 
qui, d'après Philastre (p. 189), reproduisent le code chinois, distingue for- 
mellement le vieillard de 90 ans, qui est responsable exceptionnellement en 
cas de trahison, et le mineur de sept ans, incapable de trahison. — Castration . 
et réduction en esclavage des enfants mineurs du criminei en cas de trahison : | 
Ta-Tsins-Leu-Lée, statuts supplémentaires de la section CCLIV, tome IE, 
p. 436; Code annamite, art. COXXII, t. I, p. 8, 10 et 13-14 (la peine de la 
castration, abolie vers. l'an 150 av. J.-C,, a été rétablie en 1837); Alabaster, 
P. 58-59, 
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rachètent toute peine non capitale par le paiement d'une 
amende. Ceux de dix ans (assimilés aux vieillards de quatre- 
vingts ans et aux infirmes privés des deux yeux ou des deux 
bras) sont recommandés particulièrement à la clémence de 
l'empereur, lorsque le crime est capital. Enfin les mineurs de 
sept ans (assimilés aux vieillards de quatre-vingt-dix ans) ne 
subissent aucune peine. Mais il est dérogé à ces règles géné- 
raies en cas de trahison : l'enfant, si jeune soit-il, est alors 
atteint par la peine qui frappe collectivement sa famille. Les 
fils des criminels âgés de moins de quinze ans et toutes Îes 
filles sont réduiis en esclavage; les enfants mâles subissent 
ia castration ; s'ils ont moins de six ans, on les garde en 
orison jusqu'à l’âge de onze ans el on leur inflige alors ceite 
muliiation. 

Nous sommes très ma ilrenscignés sur le traitement réservé 
aux mineurs par le droit athénient. Àrisiote déduit rigou- 

“eusement, de sa théorie des conditions subjectives de l impu- 
cabilité, l'irresponsabilité pénale de l'enfant, comme le prin- 
sipe de l'impunité des actes involontaires. Mais le droit positif 
punissait l’homicide accidentel ; on peut donc supposer 
qu'il sanctionnait également l'homicide commis par lenfant. 
Platon, aont a législation idéale suit beaucoup pius exac- 
+<ement ie droit en vigueur, exempte de toute autre sanc- 
‘ion que Îa réparation du dommage les crimes commis en 
“tat de folie, de maladie, dans l'extrême vierllesse et dans 
‘enfance, même les crimes d'impiété ei &e trahison, mais il 
escepie le cas d’homicide : à l'enfant, comme au fou, qui a 
versé le sang, il inflige un an d’'exil et, en cas de rupture 
de ban, deux ans d'emprisonnement. C'est également un an 


de state cf. les textes. dans Lœning, Die Zurechnungslehre des Aris- 
loteles, p. 240. Platon, Lois, IX, p. 864 D. E. Xénophon, Anabase, IV, 8, 25, 
Cf. Glotz, p. 445-447, qui admet cette responsabilité de l'enfant homicide et 
en propose une explication. Lôffler, p. 56, n. 30. — Sur la sanction de 
l'homicide involontaire à Athènes, cf. ci-dessous, p. 109. 
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d’exil qu’il impose et que le droit positif imposait à l’auteur 


du oévos éuobctos. À Sparte, à la fin du v° siècle, un enfant était 
exilé pour homicide involontaire : Xénophon l’a connu parmi 
les Dix mille. Cette responsabilité pénale de l'enfant homi- 
cide serait d’ailleurs à mettre, pour une large part, au compte 
de la vengeance privée. L’exil, ici, est moins une peine pro- 
prement dite qu’une satisfaction accordée au mort et à sa 
famille. Purement pénale est au contraire la sanction des 
crimes les plus graves contre l'État et la religion ; or, si l’en- 
fant, auteur de ces crimes, est exempté par Platon de toute 
peine, le droit positif, à Athènes comme en Chine, applique aux 


enfants comme aux adultes la peine qui frappe collectivement 


la famille de l’impie et du traître ‘. La formule : qu'il soit mis à 
mort, ou qu'il soit frappé d’atimie, lui, ses enfants et tout son 
yévos, ne comporte aucune restriction en faveur des enfants 
les plus jeunes. Dans la responsabilité collective de la famille 
est impliquée celle des enfants : mort, bannissement, dégra- 
dation civique, confiscation les atteignent comme les adultes. 
Si la peine capitale collective a notamment pour rôle 
d'éteindre la race et d'empêcher le culte domestique, il faut 
bien que l'enfant de tout âge soit mis à mort. 

Dans le droit romain lui-même, lirresponsabilité pénale de 
l'enfant ne répond pas exactement au principe que nous formu- 
lons aujourd’hui ©. Les fragments des jurisconsultes se référent 


1. Sur la responsabilité de l'enfant impliquée dans la reponsabilité collec- 
tive de la famille, voir ci-dessous, p. 73. Tous les enfants sont mis sur le 
même plan; rien ne permet de supposer qu'une exception soit faite en 
faveur des plus jeunes. Cf. Glotz, p. 458-459 : idée que tous les enfants 
doivent être tués pour que le culte domestique soit impossible ainsi que la 
Vengeance; p. 552-534 : les enfants que le défenseur fait paraître pour 


 6xciter la pitié des juges étaient originairemeut sous la menace de la sanc- 


tion, 


2. Délits privés, incapacilé en droit classique : Girard, Manuel, p. 200-202 ; 
Jhering, De la faute en droit privé, p. 48. — Définition de l'infantia : Girard, 
P. 201, n. 1; Pernice, Marcus Antistius Labeo, t. I, p. 24 sqq. — Délit 
de l'impubère dans les XII Tables : vol nocturne de récolte, Pline, Hist, 
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en majeure partie aux actions pénales privées. Le droit clas- 
sique reconnaît l’irresponsabilité complète ou, ce qui revient 
au même, l'incapacité de s’obliger par un délit de l'infans 
et de l’infantiæ proximus. Or, si au temps de Justinien l'in- 
fantia finit à sept ans, « l’infans est littéralement celui gui 
fari non potest etle mot a dù signifier légalement à l'ori- 
gine ce qu’il veut dire littéralement ». La question, si l’infans 
de Gaïus et d'Ulpien est déjà celui de Justinien, ést controver- 
sée : il est en tout cas vraisemblable que, pendant de longs 
siècles, le tout petit enfant seul a été reconnu incapable. Dans 
le droit des XII Tables, il n’est pas question de l’infans, mais 
seulement de l’impubère; sa responsabilité, distinguée pour 
certains délits de celle de l'adulte, est atiénuée, mais non pas 
nulle. En cas de vol manifeste et en cas de vol nocturne de 
récolte, la peine de l'adulte est capitale ; pour l'impubère, la 
peine est seulement la réparation — au smnple pour le vol mani- 
‘este, au double (?) pour le vol de récolte, — et à une verberatio 
à l'arbitraire du préteur. La réparation a très vraisemblable- 
ment le caractère d'une composition pécuniaire obligatoire; 
la verberatio est une mesure disciplinaire et peut-être une 


nat. 18, 3, 12 : Frugem.. aratro quæsilam noctu pavisse ac secuiss 
puberi XII tabulis capital erat.…, impubem prætoris arbitratu verberari 
noxiamve duptionemve decerni (cf. sur cette disposition, Cuq, Les Institutions 
juridiques des Romains, tome Ï°', Paris, 1904, p. 114, n. 2); Vol manifeste, 
Aulu-Gelle, 11, 18, 8 : Ex ceteris... manifestis furibus liberos verberari 
addicique jusserunt (Xviri) ei, cui furtum factum esset..; servos.. verberibus 
affici et e saxo præcipitari; sed pueros impuberes prætoris arbitratu verbe- 
rari voluerunt noxiamque... sarciri. Sur le caractère capital de la sanction 
du vol manifeste commis par l'adulte, cf. Girard, p.406; sur la verberalio 
infligée à l'enfant, Pernice, p.216, note 39; Hitzig, in Zum ältesten Strafrechi, 
D. 34. — Interprétation de ces dispositions par Mommsen, p. 73 et p. 4; 
nous suivons celle de Pernice, p. 216-217; cf. Jhering, p. 14; Cuq, p. 111; 
Ferrini, p. 480; Girard, p. 202, n. 1. —— Evolution du droit entre les XII Tables 
et Salvius Julien, Pernice, p. 217-219; Girard, p. 202, n. 1. — Délits 
publics : Droit classique, Mommsen, p. 15-76; Ferrini, p. 428 sqq. ; droit 
antérieur : Pernice, p. 219; Ferrini, p. 130-132. — Sur la loi 'd'Arendius tt 
Honorius, cf. ci-dessous, p. 19. 
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expiation religieuse /castigatio). On ne voit pas que Mommsen 
soit fondé à dire ni qu'il y a là irresponsabilité complète, sous 
prétexte que la réparation et la verberatio ne constituent pas 
des peines proprement dites ; ni que ces deux règles sont des 
dérogations au principe général de lirresponsabilité pénale 
des impubères qu'aurait admis la loi des XIT Tables : le con- 
traire est bien plus vraisemblable. D'autre part tous les 
impubères sont 1ci mis sur le même plan : l'enfant, même le 


plus jeune, peut être, au moins dans les deux hypothèses 


visées, frappé d’une sanction qui est bien voisine d’une peine 
proprement dite. Postérieurement aux XII Tables,une évolu- 
tion du droit a limité la responsabilité des impubères : les 
infantes et les infantiæ proximi sont devenus tout à fait inca- 
pables de s’obliger par leurs délits. Il est généralement admis 


aujourd'hui que cette évolution, sur laquelle nous sommes 


mal renseignés, est tardive : la distinction des impubères 
responsables et des doit capacis pubertatt proximt serait 
le fait de Salvius Julien, contemporain d'Hadrien. — Pour les 
délits publics, les textes sont encore plus pauyres. La doctrine, 
élaborée sans doute par Salvius Julien, a été transportée à 
cetie matière par ses successeurs. En droit classique, d’après 
Mommsen, l'impuhère ne peut être puni de mort; les autres 
peines sont admises ou exclues selon que l'enfant a agi ou non 


avec discernement; cette question de fait n'est jamais sou- 


levée quand ils’agit des infantes ; après cet âge, la punition 
est permise, mais ne doit pas être facilement proncncée, quand 
l'enfant est près de cette limite. Mais certains textes per- 
mettent de penser que ces principes généraux ne se sont 
établis que peu à peu, en triomphant des principes opposés : 
vers la fin de la République, la loi Julia de vi publica punit 
celui « qui pubes cum telo in publico fuerit » ; le sénatus- 
consulte Silanien exempte explicitement de la peine les 
esclaves impubères; au début du ru° siècle, Modestinus men- 


tonne encore explicitement que l’infans n’est pas punissable 
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en vertu de la loi Cornelia. — Nous verrons ci-dessous que le 
crime de lèse-majesté engage, depuis l’époque d’Arecadius et 
Honorius, la responsabilité des enfants du criminel : aucune 
exception n’est faite en faveur des mineurs. | 
Certaines dispositions des droits germaniques‘ affirment 
l'irresponsabilité complète des mineurs ; mais elles se réfèrent 
à l'hypothèse de vol. Pour l'homicide et les blessures, l'acte de 
l'enfant semble être assimilé à l'acte involontaire de l'adulte 
et ce que nous dirons de la sanction de ce dernier s’applique 
à peu près à la sanction du premier. L’homicide commis 
par l’enfant n’entraine pas la mise hors la loi, la Friedlosle- 
gung, l'enfant ne peut devenir /riedlos : quelques textes 
scandinaves le disent expressément. Par suite le Friedens- 
geld qui rachète la Frredloslegung, ne peut être dû par 
l'enfant. Cependant ces propositions ne sont pas vraies sans 
restrictions : la loi danoise qui exempte l'enfant du Friedens- 
geld fait exception pour l’homicide. Et les lois norvégiennes 
commandent de conduire à l'étranger l'enfant meurtrier : 
sans doute, comme le remarque Wilda, ce bannissement n’est 
pas à proprement parler une Friedloslegung, puisque, tandis 
que tout commerce avec le Friedlos est interdit même à ses 
proches, les parents de lenfant banni peuvent l accompagner 
et doivent veiller à sa subsistance; sans doute aussi la société 


4, Wilda, p. 640-644. — f[rresponsabilité complète de l'enfant (pour vai : 
lois danoises, anglo-saxonnes, norvégiennes). p. 640-641. — Assimilafion de 
l'acté de l'enfant à l'acte involontaire de l'adulte, p. 642-643. Lois suédoises: 
« dass Alles, was ein Ünmündiger thut, als von Ungefähr ohne bôsen Willen 
zugefügte Verletzung angesehen ». Cf. Brunner, Il, p. 546; von ne 
Nordgermanisches Obligationenrecht, Leipzig, 1882- 1895, t. I, p. 975. 
Exclusion de la Friedlosigkeit, Wilda, p. 641-643 (Islande, Suède) et du 
Friedensgeld, sauf exception pour homicide, p. 642 (Danemark : Wenn er 
weniger als 44 (15) Winter alt ist, büsse er dem Verletzten, aber nicht dem 
Kônig und nicht dem Bischof, ausser für den Totschlag). — Bannissement 
de l'enfant homicide par les lois norvégiennes, p. 642 et 551; Lôffler, p. 38, 
fin de la note 21. — Composilion pécuniaire pour homicide et blessures : 
totale, Wilda, p. 641-642 (Islande, Danemark), partielle, 642-643 (Suède, Frri- 
sons). — Sur la sanction de l'acte involoniaire, cf, chapitre suivant, p. 11:. 
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prend une mesure de police pour soustraire l'enfant à la 


vendetta, dans -l’intérêt de l'enfant lui-même et de la paix 
publique. On ne peut cependant parler ici d'une irresponsa- 
bilité pénale absolue. Quant à la composition pécuniaire, elle 


est due aux victimes lésées par le fait de l'enfant, ou tout au 


moins la fraction dela composition est due, qui représente le 


dédommagement ; mais il s’agit là d’une sanction plutôt civile 
que pénale et qui, d’ailleurs, est supportée par la famille et 


non par l’enfant lui-même. En résumé, dit Wilda, la respon- 


- sabilité pénale de l'enfant est ou exclue ou atténuée, mais non 


pas, en règle générale, sa responsabilité civile. 


Dans les droits de l'Europe moderne, notre matière a été 
généralement réglée par une interprétation et une combinai- 
son plus ou moins arbitraires des textes du Corpus jurist. 
Mais le principe des peines arbitraires et la maxime « mali- 
tia supplet ætatem » laissent d’ailleurs au juge la faculté 


- de trancher, comme il l'entend, la question de discernement. 


En France, l'enfant de moins de sepians, — l’infans de Justi- 


_nien, — est exempté de toute peine. Mais l'exemple du droit 


Vis à 


anglais moñtre que, si l'irresponsabilité pénale de l'enfant 


s’est peu à peu imposée en-fait à la conscience publique, il 


s'en faut qu’elle soit admise en principe et acceptée sans 
résistance : en 1457, un enfant de quatre ans est tenu pour 
responsable, quoique le langage de la Cour témoigne d’une 
disposition à exempter l'enfant de toute peine; au xvnr° siècle, 
une fille de treize, un garçon de huit ans sont exécutés pour 
meurtre ou pour incendie; un garçon de dix ans est condamné 


à mort et ne doit la vie qu'à une mesure de grâce. De pareilles 
sentences seraient inexplicables, si l'irresponsabilité de l’en- 


fant était admise en principe. 


4. Ortolan, t. TI, p. 116-118; cf. Engelmann, Die Schuldlebre der Post- 


&lossatoren, p. 28. — Ancien droit français, XVIIIe siècle : Muyart de Vou- 


glans, Les lois criminelles, p. 26: Jousse, Traité de la justice criminelle, 


4ome IT, p. 645. — Droit anglais, Westermarck, I, p. 268. 
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Certaines des législations que nous venons d'examiner, — 
la législation athénienne selon toute vraisemblance, celle des 
XII Tables, le droit germanique, — témoignent déjà que ia 
vengeance privée, dont elles conservent des vestiges, a dû 
atteindre l'enfant. La responsabilité de l'enfant devant la 
vendetta a d’aflleurs été directement observée. 

Ou bien lenfant, auteur d'un meurtre, subit lui-même la 
sanction de son acte. Ou bien, sans avoir personnellement 
rien fait, il est englobé dans la responsabilité collective de sa 
famille. Les deux cas devraient être distingués, si l’on s’atta- 
chait aux conditions génératrices de la responsabilité, à l'acte 
accompli ou non par l'enfant. Mais, dans les deux cas, l'enfant 
subit une sanction, 1l est traité comme un sujet apte à la 
responsabilité. Cela seulement nous intéresse ici. Nous venons 
de voir que les lois norvégiennes bannissent l'enfant pour ie 
soustraire aux représailles : c’est donc que ces représailles 
le menaceraient. Dans un passage remarquable de Piliade!, 
Pairocle rappelle comment, ayant tué tout enfant et sans le 
vouloir, un de ses camarades de Jeux, il dut être emporté et 
élevé loin de sen pays, chez Pélée. Surtout, l'enfant n’est pas 
toujours à l'abri de la vendetta qui menace collectivement sa : 
famille, qu'il soit ou non l’auteur de l’homicide. Parmi le: 
observateurs des sociétés australiennes®?, Dawson rapporte que 


À. Iliade, XXII, 85-88 ; sur ce texte, voir ci-dessous p. 109. 

2. Dawson, Australian Aborigines, p. 71 (il s'agit des tribus du sud-ouest 
de Victoria, dans l'aire comprise entre Portiand, Colac et Ararat : ci. 
Howitt, The Native Tribes of South-East Australia, London, 1904, p. 124 sqq.: 
Frazer, Totemism and Exogamy, London, 4910, t. I, p. 463 sqq.) : and should 
they succeed in killing a member of the tribe, even though it be a woma, 
or only a ehild, they are satisfied, and the two tribes are again friendly. » 
— Kurnai : Fison et Howitt, Kamilaroi and Kurnaï, p. 214. — Australie occi- 
dentale (région de la Rivière du Prince Régent ou de la Swan River, envi- 
rons de Perth ou de King George Sound) : Grey, Journals of two expeditions 
of discovery in North-West and Western Australia, London, 1841, t. JE, 
p. 239. — ÎLES MarsHALL : Senfft, in Rechtsverhältnisse von eingeborenen Vüli- 
kern in Afrika und Ozeanien, bearbeitet von Steinmetz, p. 449 : Die 
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observés en Nouvelle-Guinée, aux îles Marshall, à Nias, au : 
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la vendetta s'éteint par le meurtre d’un membre quelconque 
du groupe tenu pour responsable, même d’une femme ou 


d'un enfant. Fison et Howitt notent que, chez les Kurnai qui 
exercent leur vengeance en massacrant de nuit toute une 
famille, les enfants, au lieu d’être tués, peuvent être adoptés. 
Grey montre à quel point le sentiment de la responsabilité 
collective est développé par ce fait que les enfants de sept à 
huitanseux-mêmes, entendant.parler d'un meurtre,s’informert 
s'ils appartiennent ou non au groupe menacé et prennent 
leurs mesures en conséquence. Des faits analogues sont 


Brésil, chez les Iroquois, chez les Ossètes, etc... Dans certains 


Blutrache geht auch gegen Kinder. — Nras: Modigliani, dans Steinmetz, 


 Ethnol. Studien, {. f, p. 394: Ofter wird eine ganze Familie einscbliesslich 


der Saüglinge getôtet um môglicher Wiederrache vorzubeugen. — BRÉSIL ; 


Martius, cité par Steinmetz, t. I, p. 374: Der Bliuträcher verschont dann 
gewühnlich keïin Glied der feindlichen Familie, selbst Greise und Saüglinge 
nicht, — Iroquors : Lafitau, t. IN, p. 251 : duns les expéditions de vendetta, 
les vieillards, chefs, enfants très jeunes, infirmes, sont mis à mort dès après 
le combat, tandis que les autres prisonniers sont emmenés pour être torturés 


ou adoptés. — Ossères, fin du xvine et commencement du xrx° siècle, 


Kovelewsky, p. 248. — Enfant choisi comine patient parce que la victime 
à venger est un enjant : Igorrotes des Philippines, Jagor, fravels in the 
Philippines, 1875, cité par Steinmetz, Ï, p. 335 : for a child a child. Lot de 


Hammourabi, $ 210 : si cette femme (une fille d'homme libre) meurt, on 


tuera là fille (de l’agresseur); 2 230 : si c’est l'enfant du maître de la maison 
qu'il (l'architecte dont l’œuvre s'est écroulée) a tué, on tuera l'enfant de 
cet architecte. Cf. 8 116 : Si, dans la maison de son contraignant, le contraint 
meurt par suite de coups ou de misère. si le mort était fils d'homme 
libre, on tuera son fils... — Exemples d'enfants épargnés par la vendetta 
pour des raisons qui n'ont rien à voir avec leur manque de discernement : 
Wesnitsch, Die Bilutrache bei den Südslaven, Zeitschrift für die vergl. 
Rechtsw., IX, 1891, p. 56-517: Wenn der Thäter ein unbedeutender Mensch 
ist, so wird oft absichtlich nicht Rache an ihm geübt, sondern ein ange- 
seheneres Familienglied hierzu auserlesen..… Ebenso wird es als Schande 
angesehen, wenn einer ein Kind tôdtet, das noch nicht die Waffen tragen 
konnte, Hanoteau et Letourneux, La Kabylie et les coutumes kabyles, t. [, 
p. 63-64 : L'enfant mineur, l'idiot, l’insensé eux-mêmes, s'ils deviennent 


Meurtriers, donnent ouverture à la rek'ba (dette de sang). Mais le choix 


du patient dépend de ce principe qu'il doit être « tel que le mort où meilleur 
que lui. » | 
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cas, un enfant est frappé non pas indifféremment, mais de 
préférence, parce que c’est la mort d'un enfant qu'il s’agit de 
venger. Sans doute, les enfants doivent être, inoins souvent 
que les adultes, atteints par la vendetta, notamment parce 
qu'ils ne prennent pas part aux combats et que la vendetta 
s'exerce généralement sous forme de guerre, ou encore 
parce que ce sont des victimes moins estimées. Mais 1l n’est 
pas probable que la vendetta, quand aucune force antagonisie 
ne la réfrène, épargne systématiquement l'enfant. Selon toulie 
vraisemblance, les textes innombrables, qui attestent, sans 
aucune réserve, la responsabilité collective de la famille 
devant la vendetta, doivent être interprétés comme témoi- 
gnant implicitement de la responsabilité des enfants, même 
les plus jeunes. 

Nous avons, en somme, peu de documents sur la responsi- 
bilité de l'enfant : de ces documents, la plupart témoignent! 
assurément d'une tendance à atténuer et même à annuler 
cette responsabilité. IL est probable qu’en fait l'enfant a tou- 
jours joué, pour ainsi dire, un rôle pénal moins important 
que l'adulte. Mais il s’en faut qu'on soit fondé à dire que 
conscience humaine considère universellement comme une 
injustice et une absurdité l'application d'une sanction à l’en- 
tant. 


JET 


Le fou est, semble-t-il, traité en général à peu près comme 
ies mineurs les plus jeunes : « infans et qui infanti proxi- 
mus est non multum a furioso differt », dit Gaius. Mais l'in- 
dulgence est peut-être moindreetles mesures de tempérament 
et d'exempüon se distinguent plus nettement de celles qu’ins- 
pireraït notre principe contemporain de l'irresponsabilité de 
l'aliéné. | | 
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Nous ne savons presque rien de la responsabilité du fou 
dansle système de la vengeance privée. Nous connaissons des 
sociétés où la vendetta l'épargne; maïs très probablement, 
quand la vendetta vise toute une famille, elle ne s’arrête pas 
plus devant le fou que devant l'enfant. Sous forme de compo- 
sion pécuniaire, la sanction pénale privée s'applique souvent 
au fou, qui doit payer de ses propres biens. 

Au regard de la peine, la folie se présente comme une 
circonstance âtténuante plutôt que comme une circonstance 
exclusive de linfraction®. 

À la fin du u° siècle, un rescrit de Marc-Aurèle et Commode 
ordonne expressément de ne pas punir un criminel indubita- 
blement fou : décision d'espèce, provoquée par les hésita- 
tions d'un magistrat, qui s'appuie, non sur le principe de 
l’irresponsabilité du fou, mais sur cette considération que la 
folie est, par elle-même, une peine suffisante. Au xvuure siècle, 
d'après la pratique du Parlement de Paris, les premiers juges 
devaient prononcer contre le fou criminel la peine ordinaire le . 


Parlement se réservant le soin de modérer celte peine ou d’en 


4. RESPONSABILITÉ DU FOU EN GÉNÉRAL : Post, II, p. 219-920: Westermarck, 


1, p. 269-277. — Responsaniziré miss : Fendetla : Westermarck, p. 271, ne 


relève que deux exemples : Waschambala (N. O0. de Zanzibar), d'après Lang, 
in Rechtsverhältnisse... bearbeitet von Steinmetz, p. 257 : Hat ein Wabnsin- 


niger einen Totschlag begangen, so wird er nicht eigentlich der Tat wegen, 
_ Sondern damit er nicht ferneres Uhheil anrichtet, als gemeingefährlich 


getôtet (remarquer que seul le meurtre intentionnel entraîne dans cette 
société la vendetta). Daghestan, d'après Miklosich, Die Blutrache bei den 
Slaven, Denks. der k. Ak. d. Wiss., Phil.-hist. Cl., XXXVI. Bd.,I. Abt., 
Wien, 1888, p. 431:Beï den Türken Dagestans unterliegen der Blutrache auch 
Minderjährige, Wahnsionige, usw. — Composition : Westermarck, p.272; Post, 
P. 219,n. 1, Wilda, p. 644-648. 

2. DROIT ROMAIN : Pernice, t. Ï, p. 259; Ferrini, p. 133-436; cf. Ortolan, 
%. [, p. 489. — ANCIEN DROIT FRANÇAIS :.Ortolan, p. 140 ; Muyart de Vou- 
glans, Les lois criminelles, p. 98, $ II et IX; Jousse, Traité de la justice 


* criminelle, t. II, p. 622-6823, — JCRISPRUDENCE ANGLAISE : Maudsley, Le crime 


et la folie, tr. française, 6° édition, Paris, F. Alcan, 1891, p. 84 sqq.; le texte cité, 
P. 86. Cf, Westermarck, I, p. 272-274, 
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exempter le condamné, sur l’appel. Encore était-il de juris- 
prudence certaine que, pour les crimes de lèse-majesté au 
premier chef et pour ceux qui entraînaient le procès au 
cadavre, le fou dût subir la peine sans atlénuation. Ainsi :e 
fou n’est pas mis par principe hors du droit pénal; selon 
les circonstances, il est ou n’est pas excusable. 

Cette sévérité est particulièrement manifeste, si l’on consi- 
dère avec quelle difficulté le droit admet la folie en matière 
criminelle. Maudsley a bien montré que l’ancienne juris- 
prudence anglaise réclamait, pour accorder au fou le béné- 
fice d’irresponsabilité, des conditions qui, à la lettre, ne 


sont jamais remplies. Et sans doute on peut dire que à 


psychiâtrie était alors dans l'enfance et que nos pères, 
admettant la règle de l'irresponsabilité du fou, l’appliquaient 
mal, parce qu'ils méconnaissaient les véritables critériums 
de la folie. Cela est vrai. Il reste que le droit reconnaissait 
bien plus aisément l'incapacité civile du fou que son incapa- 
cité pénale. «Tandis que la loi refusait d'exempier du châtiment 
jes actes criminels à moins que la raison de leur auteur ne füi 
entièrement absente, elle invalidait les actes civils d’un indi- 
vidu et lui enlevait la conduite de ses affaires et de sa 
personne, pour peu qu'il y eût folie partielle, et alors même 
queles actes attaqués n'avaient avec l’aberration de son esprit 
aucune relation appréciable. L'intelligence d’un homme poü- 


“vait ne pas être suffisante pour le mettre en état de diriger 


ses affaires et de disposer de son bien; mais, alors même, 
elle était très suffisante pour le rendre responsable d’uxe 
violence criminelle. Ïl était juste de pendre pour assassinai 
un individu reconnu incapable de prendre soin de sa personne 
et de sa fortune. » Ainsi les mêmes données psychiatriques 
sont interprétées de façons très différentes, selon que des intr- 
rêts privés seuls sont en jeu ou au contraire qu'il s’agit pour la 


société de recourir à la peine. 


C'est le droit chinois qui nous fournit, ici encore, le fait le 


LES SUJETS RESPONSABLES 43 


plus significatif t. Il manifeste une incontestable tendance à 
atténuer la responsabilité du fou : au lieu d'être exécuté, 
l'aliéné meurtrier est, par exemple, condamné à la prison et 
aux fers; d’ailleurs, s’il a recouvré [a raison au moment du 
jugement, la famille de la victime doit donner son assentiment 
pour que la peine soit commuée. Le cas de l'aliéné qui, par 
exemple, a blessé son père fait l'objet d’un rapport spécial et 
confidentiel à l'empereur, et la peine est commuée. Mais le fou 
parricide est puni sans attépualion : 1] est mis en pièces et la 
sentence est exéculée même sur le cadavre, si le patient est 
décédé antérieurement. | 

Ainsi des sociétés punissent le fou, non parce qu’elles 
méconnaissent son état, ni l’incompatibilité relative de cet 
état et de la responsabilité, mais parce qu'elles jugent, malgré 
cet état, la peine obligatoire. Elles admettent assez complé- 
tement l'irresponsabilité du fou pour juger souvent en fait 
presque comme nous Île ferions nous-mêmes, et rejettent 
cependant le principe de l’irresponsabilité absolue. 


IV 


Le sujet passif de la peine est souvent un cadavre humain. 
Sans doute, si la responsabilité est individuelle, le mort est 
frappé pour le crime commis par le vivant. Mais puisque le 
cadavre est jugé apte à subir la peine, c’est lui qui est res- 
ponsable, au sens que nous donnons à ce mot ?. 

Nous pouvons considérer certains compléments de la 
vendetta comme des exécutions de cette sanction sur des 
cadavres : tels sont La mutilation posthume du meurtrier par 


1. Alabaster, p. 92 sqq. Pleine ressonsabilité du fou parricide, p. 96. Cf. 
Gode annamite, Décrets à la suite de l’article CCLXI (du meurtre involon- 
taire), t. IT, p. 226-227. La traduction du Code*chinois dont nous disposons 
ne fournit rien sur la matière. 

2. Cf. ci-dessus, p. 31, la note. 
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le vengeur, qu'on observe notamment en Grèce, sa décapita- 
tion posthume par le chasseur de têtes ou l'usage équivalent 
des Indiens de l'Amérique septentrionale qui- scalpeñt ceux 
qu'il ont tués. La vendetta n’est réputée accomplie que si 
la tête ou la cheveluré est rapportée par le vengeur *. 

Au regard de la peine, la responsabilité du cadavre parait 
être engagée dans deux circonstances : en cas de suicide 
d’une part, et pour les crimes les plus graves contre la chose 
publique d'autre part. 

Dans la plupart des sociétés, le suicide est puni et la sanc- 
tion s'exécute souvent sur le Corps du suicidé? : il est inhumé 
sans les cérémonies d'usage, privé de sépulture, traïné à la 
voirie, mutilé ou même enfin soumis par la main du bour- 
reau aux peines qu'on inflige ordinairement aux vivants, par 
exemple pendu ou brûlé. Ces faits, qui sont abondants, pour- 
raient suffire à établir l'aptitude pénale du cadavre. Car, de 
quelque manière qu’on veuille les interpréter, ils témoignent 
que des sociétés ne répugnent pas à punir le cadavre, ne 
voient pas d’incompalibilité radicale entre la peine et l’état de 
non-vie du patient qui la supporte. Du jour où cette incom- 
patibilité est reconnue, les sociétés mêmes qui qualifient crime 
le suicide et voudraient le punir renoncent à la peine plutôt 
que de l’exécuter sur un mort. Cependant, comme le suicide 
est, par sa nature, un crime exceptionnel, dont la responsa- 
bilité ne peut incomber, si du moins elle est individuelle et ne 
s'étend pas à la famille, qu’à un mort, les faits ont moins de 
valeur démonstrative : mieux vaut insister sur les :cas où la 
sanclion, en principe édictée contre le vivant, s'applique, 
le cas échéant, au mort. 

Le droit chinois * punit le cadavre du parricide. « Si le cour 

1. Grèce : Glotz, p. 62. Chasse aux têtes : voir Pinza, Lo conservazione 


delle teste umane e le idee ed i costumi coi quai si connette, Rome, 18%. 
Du Lafitau, t. III, p. 232 sqq. 


2. Durkheim, Le ou Paris, F, Alcan. 1897, p. 370-376. 
3. Ta-Tsing-Leu-Lée, Section 284 (Du parricide), tome [I, p. 65. Même 
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pable dudit parricide mourait en prison avant d’avoir été 


exécuté, on exercerait sur son cadavre les tortures qu'on luë 


aurait fait souffrir étant en vie. » Le parricide est un des dix 
crimes qui tiennent de la trahison; la peine est la mort par 


crimes les plus graves, entraînent exécution éventuelle sur le 


cadavre. Il est vrai que ces deux peines sont réputées les 
plus terribles parce que le démembrement du corps a pour 


conséquence celui de l'âme ; la strangulation, bien que beau- 


raison la plus douce des peines capitales. De ce point de vue. 


ment son Corps mort. 

D'après Diodore, le procès au cadavre et à la mémoire 
aurait été, dans l'Egypte ancienne’, non l'exception, mais la 
règle : tout mort comparaissait devant un tribuhal sacerdotal; 


chacun pouvait se porter accusateur; la privation de sépulture 
:- servait de sanction. Peut-être cette institution est-elle imagi-. 


naire.ffl semble, en tout cas, que le droit pénal égyptien con- 
naît l’exéculion posthume : d’après Plutarque*, Ptolémée Phi- 


disposition dans Le Code annamite, art. 253, Philastre, II, p.177. Cf. Alahaster 


: P. 58 : « It should be added that if an offender sentenced to this penalty 
‘(slicing to pieces) commits suicide to avoid it, or otherwise dies before it 
“Can be carried out, the corpse is cut and slashed as if alive ». Pour la déca-- 


pitation, cf, p. 61-62. Sur les conséquences qu'entraînent, pour l'esprit, la 
mutilation du corps, cf. p. 51 et 61-62 : « This punishment, known to forei- 


. 8ners as « lingering death » is not inflicted so much as a torture, but to 
destroy the future as well as the present life of the offender :.. as spirits to- 


appear must assume their previous corporeali forms,he can oniy appear as a. 
collection of little bits. Though supposed ie be preferable to decapitation 


:. ln respect of the future happiness of the victim among the shades, it (la : 


Strangulation) is an infinitely more painful death. » 

1. Diodore, {, XCIL, cité par Thonissen, Etudes sur l'histoire du droit cri- 
minel des peuples anciens, Bruxelles-Paris, 1869, I, pp. 418-120. 

2. Agis et Cléomène, ch, LXX, in Thonissen, Loc. cit, p. 144. 


: «mise en pièces ». Il semble que tous les crimes sanctionnés. 
par la « mise en pièces » et la décapitation, c'est-à-dire es. 


# 


coup plus douloureuse que la décapitation, est pour cette” 


la mise en pièces et la décapitation du cadavre apparaisssent. 
comme affectant ce qui survit du condamné et non pas seule- 
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lopalor fit mettre en croix le corps du roi de Sparte Cléomène 
qui, réfugié à Alexandrie, prit part à une sédition et fut tué 
les armes à la main. Pour un crime analogue, — trahison, — 
Plutarque ! rapporte la même chose des Perses : Artaxerxès 
fit Gécapiter et mutiler le corps de son frère Cyrus, révolté 
contre lui et tué dans un combai. 

Dans la cité grecque, trois applications distinctes du prin- 
cipe sont observables*? : ou bien l’exécution, commencée sur 
le vivant, continue sur le cadavre, auquel la sépulture est 
refusée, qu'on jette hors des frontières (bresopttew); c'est la 
sanction ordinaire, dans toute la Grèce, de la trahison et du 
sacrilège; quelquefois les cadavres sont mutilés avant d'être 
expulsés : les Locriens, par exemple, après avoir tué la femme 
et les filles de Denys le jeune, broient leurs ossements à la 
meule et les jettent dans la mer. Ou bien, le crime n'étant 
reconnu qu après la mort, l'exécution tout entière est pos- 
thume: le corps du traître ou de l’impie, qui a indument reçu 
la sépulture, est exhumé et jeté hors des frontières. Ou enfin 
la responsabilité du cadavre est une conséquence de la res- 
ponsabilité collective de la famille : les membres morts sont 
frappés comme les vivants et, par exemple, leurs restes 
exhumés et proscrits. Sans doute il faut faire, dans ces exécu- 
tions posthumes qui interviennent souvent au cours des 
luttes politiques, la part des excès d’une foule en fureur. 
Uependant c'est incontestablement une règle de droit qui 
commande cette espèce. de proscription du cadavre. Platon la 
conserve dans sa législation. | 

Gest notre ancien droit français qui fournit l’exemple le 
plus instructif de la responsabilité des cadavres. Il suffit à 
prouver que Îles sanctions posthumes ne sauraient être inter- 
prêtées comme des manifestations puériles de sociétés 
«primitives », incapables de dominer leur colère et de recon- 


4, D’après Thonissen, loc.cit., p. 144, n. 1, 
2. Glotz, p. 460-461 et les références. données dans les notes. 
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naître l’absurdité et l’inconvenance de ces sanctions. Ici la 


réflexion juridique la plus aiguisée accepte pleinement le 
principe de ces peines et en règle minutieusement l’adminis- 
iration !. | 

À la fin du xvr° siècle encore, cette réglementation faisait 
défaut. Nous avons, de ce temps, un document remarquable : 
Pierre Ayrault, lieutenant criminel au siège présidial d'An- 
gers, consacre à la matière qui nous occupe un long chapitre 
de son traité : L'ordre, formalité et instruction judiciaire?. 
Ilexamine en philosophe «s’il n’est point ridicule et inepte, 
voire cruel, voire barbare, de batailler contre des ombres : 
c'est-à-dire citer et appeller en jugement ce qui ne peut à la 
vérité ne comparoir, ny se défendre : et où il n’y a crime, cor- 
rection, ny gain de cause ». Mais il passe outre aux objec-. 
ons et lustifie Les peines posthumes par plusieurs arguments 
ingénieux et par une raison, qui, du point de vue historique, 
esttrès probablement à peu près vraie : « En toute accusation 
où punition, on recherche principalement l'exemple... Suyvant 
cette raison (qui est générale et universelle) ce qu'on a veu 
atienter contre les morts, a esté pour le faire aux vivans… 
Malè tractando mortuos, terremus et viventes, dici Optat. 
Véritablement tous crimes ne méritent pas si grand exemple. 
fais quand ils sont tels qu'ils surpassent toute cruauté et 
malignité : qu'ils ne tendent pas à en ruiner un ou deux, 
mais une Nation, et République entière : il faut que la façon 
de les divertir, ayt aussi je ne scay quoy de quasi mons- 
irueux et prodigieux. Îl n'y a règle si générale, si juste, si 
naturelle, qui ne reçoive quelquefois son exception. On puait 


_indicté caus4 : on punit les enfants pour la faute des pères : 


° 
Date à 
See 
Wisn's : 
SE 
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OR punit les coulpables et innocens pesle-mesle; choses 
trés-esloignées du droict commun : mais en leur occurrence, 


1. Voir Brégeault, Procès contre les cadavres dans l'ancien droit, Nouvelle 
Revue historique de droit francais et étranger, Il, 1879, p. 619 sqq. 
2. Nous citons l'édition in-4° de Lyon, 1642, p. 396 sqq. 
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très-justes, très-utiles, très-nécessaires. Quel grand interest 
y a-t-il, si en condemnant l'accusé, on condamne sa mémoire 
et sa postérité; si l'ayant estranglé ou décapité, on le met en 
quartiers après cela : on le brusle, on le fricasse (qui est sévir 
après la mort) ou, seducto vivo, en faire de mesme ?t» 

Lorsque, comme Ayrault, nos pères admettaient la légitimitc 
des peines posthumes, c'était en connaissance de cause : 
ils pesaient les raisons qui nous arrêtent aujourd'hui, ei 
passaient outre. 

Avyrault cite des exemples d'exécution posthume; il parle 
des procès au cadavré et à la mémoire comme d’une institu- 
tion en vigueur. Mais il ne se réfère à aucun texte légal ou 
doctrinal. Manifestement toule règle fixe fait défaut. Les 
hypothèses même où le cadavre peut être puni sont mal 
déterminées. Avyrault, de sa propre autorité, professe les 
règles suivantes® : « Je conseille de n'exécuter jamais le 
cadavre qu’en trois cas : l’un, si procédant à la capture en 
vertu de décret emané pour crime public, le defunct s’estait 
tellement rebellé, qu’on l’eust apporté mort à justice; l’autre, 
si y estant, 1l s’estait lui-même tué pour éviter la punition. 
Car en ces deux cas, le defunct s’est luy-mesme jugé coul- 
pabie : et se tuant, il a commis un second crime. Le tiers: 
si la mort naturelle estait survenuë, le procez jà Instruict, et 
qu'en iceluy il fust question de perduellion, de parricide, où. 
de cas très-grief, et très-énorme. ». 

C'est dans l'Ordonnance de 16703, cent vingt ans avant la 
Révolution française, que la réglementation des sanctions 
posthumes prend tout son développement ettoute sa précision. 
Les cinq crimes visés sont les suivanis : lèse-majesté divine 


4. Loc. cit. p. 400. 

2. Loc. cit. p. 408. 
.3. Titre XXIT. Cf. Brégeault, loc. cit., p. 625 et Jousse, Traile de la justice: 
criminelle, &. Il, pp. 709-718 ; Pothier, Traité de la procédure criminelle, sect. VE. 
art, VI, S II (Œuvres, éd. Dupin, 1824, t. IX, p. 459). 


, 
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à l'égard des hérétiques et relaps (calvinistes) ; lèse-majesté 


humaine (attentat contre la personne du roi ou trahison); duel; 
suicide; rébellion à justice avec force ouverte, dans la ren- 


contre de laquelle le défunt a été tué. Nous sommes bien 


renseignés sur la procédure : quand l'instruction paraissait se 
prolonger, le juge ordonnait l’'embaumement, afin qu’en cas de 
condamnation, la peine pût être appliquée; si l’état du cadavre 
est tel qu'il ne puisse être conservé, le tribunal entier, — et 
non pas le juge d'instruction seul, — ordonne son inhuma- 
tion provisoire en terre sainte ou profane, sauf à l'exhumer 


ensuite. Un curateur au cadavre ou à la mémoire esi nommé; 


il représente le défunt et assure sa défense. Sur les pénalités 
et les formes d'exécution, nos documents sont plus pauvres ; 
l'Ordonnance de 1670 ne concerne que la procédure : les 
peines, que le condamné fût mort ou vivant, n'étaient réglées 
que par l'usage et pouvaient varier, selon l'ingéniosité du juge 


et du bourreau. « La peine qu'on a coutume de prononcer contre 


un cadavre, dit Pothier, est de le condamner à être trainé sur 
une cClaie, la face contre terre, par les rues et carrefours, 
pendu à une potence, et ensuite traîné à la voirie. » Il paraît 
que les cadavres du suicidé et du duelliste étaient pendus la 
iéfe en bas « pour y adjuster plus d’ignominie », dit Ayrault. 

La condamnation du cadavre emportait condamnation 
de la mémoire. Dans l’ancienne. France, le procès à la 
mémoire se distingue à peine du procès au cadavre! : le 


1, Voici, d’après Jousse, comment s'exécute la peine : « À l'égard des con- 


‘ damnations qui peuvent se prononcer contre la mémoire d'un défunt, elles 
: 8e rendent cd perpetuam rei memoriam, afin de laisser à la postérité une 
note générale et éternelle du crime contre celui qui l'a commis: par exemple, 
à l'égard des roturiers, en condamnant leur mémoire et confisquant leurs 


biens. et, à l'égard des nobles, en déclarant leurs descendants roturiers, 


* “en abattant leurs statues, en brisant leurs armoiries, en crdonnant que leurs 
. Maisons seront rasées, leurs bois coupés et en supprimant les noms des cou- 
* Päbles... Mais il faut observer que ces sortes de condamnations ne s'exé- 


Cutent point par effigie, et qu’elles s’écrivent seulement sur un tableau 


“‘taché dans la place DE NIOS » Loc. cil., P- 142 


FAUCONNET. u: 
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premier remplace le second, quand le cadavre n'est plus 
« extant », c’est-à-dire quand il est perdu ou trop corrompu. 

Depuis 1724 le crime des hérétiques relaps, depuis 1770 le 
suicide, ne donnaient plus ouverture qu'au procès contre k: 
mémoire: : les juges devaient, après les premières informa- 
tions, ordonner l’inhumation du cadavre en terre profane, 
sans pouvoir la retarder sous quelque prétexte que ce füt. 
Ainsi la condamnation de la mémoire est un phénomène dk 
transition, qui tient à la fois de lasanction Infligée au cadavre 
puisqu'elle est posthume, et de la peine ordinaire, puisqu'elle 


s'applique en somme à ce qui survit du criminel dans le sot- 


venir des vivants. 


V 


Des sanctions, en tous points semblables à celles qui 
frappent les hommes, sont régulièrement appliquées à des ani- 
maux et aussi, quoique heneuap plus rarement, à des végt- 
taux et à des choses*?. 

Nous décrirons d'abord des faits de vendetta s'appliquai 
aux animaux ; puis l'institution de l'abandon noxal où urt 
certaine responsabilité de l'animal est impliquée ; enfin si 
responsabilité proprement pénale. 

La vendetta s'applique aux animaux et aux choses*. Che 
les Kukis des environs de Chittagong*, la famille de l’hommé 


1. Jousse, t. [, p. 17. 

2. I s’agit ici de l'aptitude pénale de l'animal et non de l'aptitude d 
l'animal à engendrer la responsabilité d'autrui, par exemple celle du pr- 
priétaire. — Exposés généraux : Von Amira, Thierstrafen und Thierprocesst. 
dans les Mitteilungen des Instituts für ôsterreichische Geschichtsforschuns: 
XII. Bd., 1894, p. 545-601 ; d'Addosio, Bestie delinquenti, Naples, 1892, quirét- 
voient aux collections de textes antérieures; Westermarck, I, p. 249-264 

3. Westermarck, L. I, p. 251-253. 

4. Macrae, Account of the Kookies, in Asiatic Researches, tome VU, C:- 
culita, 1831, p. 489, cité par Westermarck, p. 254-259, 
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tué par un tigre tue le tigre meurtrier ou un tigre quel- 
conque et mange sa chair ; cette vengeance est obligatoire au 
même titre que si le meurtre était Le fait d’un homme. 

À Madagascar, la vendetta s'exerce conire les crocodiles. 
Chez les Antimerina du plateau central, les caïmans sont 
censés s'être engagés par serment à ne pas manger leurs 
frères (?) les hommes : en cas de parjure, « le chef de la tribu 
ou, en son absence, quelque vieillard bien au courant des 
usages, se rend, à la tête de la population, sur les bords du lac, 
séjour du criminel. Là il porte une plainte en règle contre les 
frères caimans, leur reproche le nouveau crime commis contre 
la foi Jurée et les somme enfin de livrer le coupable en le con- 
traignant de mordre à l’hameçon qu'il jette aussitôt à l'eau, 
après l’avoir amorcé d'un quartier de bœuf. Chacun alors se 
retire. Le lendemain le magistrat et le peuple reviennent sur 
le théâtre du crime qui sera aussi celui de lexpiation. Les 
femmes depuis la veille ont filé ou tordu des cordes de 
soie; chacune arrive en portant un peloton. Les hommes 
soni munis de cordes ou armés de pieux aiguisés et durcis au 
feu. Le caiman coupable a été déjà livré par les siens... Dès 
que le monstre paraît sur l’eau, on le salue d’une huée formi- 
dable… On le tire en terre ferme; il a beau protester par 
| d'énergiques efforts, des laceis à nœuds glissent sur la 
; Première corde et vont s'attacher à ses flancs et à sa queue. 
. Ce qui réduit bientôt le coupable à l’immobilité.…. Îl lui faut 
d'abord subir le réquisitoire du magistrat qui commence par 
sexcuser d'être obligé de sévir contre un parent... puis le 
condamne à mort. Aussitôt on crie : haro sur le monstre. Une 
. forêt de pieux aigus s’enfoncent dans son ventre, déchirent 
ses entrailles... il est mort. Aussitôt la scène change comme 
4 Van Gennep, Tabou et Totémisme à Madagascar {Biblioth. Ecole Hautes 
| Etudes, Sciences Relie., 17° vol.), Paris, 190%, p. 282, citant Abinal et 
_ La Vaissière, Vingt ans à Madagascar, Paie 1885, p. 238-240. Cf. Van 


! Gennep, p. 283, Frazer, The Golden Bough, °° édition, PRRORE, 19090, t. II, 
D. 389 sqq., pour d'autres faits analogues, 
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par enchantement. Le deuil et les pleurs succèdent aux cris 
de rage; les cheveux dénoués flottent au gré des vents. Les 
femmes, déroulant les pelotons préparés, s’approchent respec- 
tueusement du cadavre et, avec des gémissements, elles 
entourent délicatement de soie l'horrible bête depuis l’extré- 
mité de la queue jusqu'au bout du museau. L'opération termi- 
née, le cadavre est censé enseveli dans son linceul, eton le 
porte dans son tombeau au milieu des lamentations usitées 
dans un deuil de famille. Sur sa tombe on élève un tumulus 
et une grande pierre droite marque la place de Îa tête. » 

Ces rites: funéraires et cette procédure donnent peut-être 
icl à la sanction un caractère proprement pénal : il n’y a pas 
de vendetta entre. parents, et les caïmans sont réputés des 
frères (?). Il est remarquable que les animaux auxquels 
s'applique la vendetta soient, d’après certaines observations, 
ceux-là même auxquels on témoigne un respecl religieux. 
Peut-être une étude plus approfondie des faits conduirait-elle 
à distinguer plus exactement les sanctions pénales, infligées 
à des animaux qui sont incorporés à la société punissante, el 
les vendettas qui mettent aux prises deux é$ociélés anta- 
gonistes. Nous pouvons ici nous désintéresser de celie 
question. Pénale ou non, la responsabilité de l'animal es 
certaine dans tous les cas. 

L'application de la vendetta à des végétaux et à des pen 
est plus rare, à ce qu’il semble. On l'observe cependan!' :s : sl 
un Kuki se tue en tombant d’un arbre, il doit être vengé sur 
cet arbre; les parents de la victime s’assemblent, abaltenl 
l'arbre et le débitent en menus morceaux qu'ils jettent a 
vent. Chez les Australiens de l’ouest de Victoria, les parents 
d’un homme tué à l’ennemi brülent l’arme qui l’a frappé, 
tandis qu'ils gardent pour s’en servir les armes conquise: 
ce rite a sans doute un caractère expiatoire, mais la vendetit 


1. Westermarck, I, p. 260. — Kukis : Macree, loc. cit. Australie : Daws0b, 
Australian Aborigines, p. 53. 
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l’a également. Nous ne nous arrêtons pas à certains faits très 
connus, — Xerxès fit flageller l'Hellespont, Cyrus dispersa 
les eaux du Gyndès, — qui sont des manifestations de l'esprit 
de représailles, mais non de véritables vendettas; toujours 
témoignent-ils que la passion vindicative peut se satisfaire 
sur des choses inanimées. 

L'histoire du droit confirme l’observation ethnographique. 
Des législations d'un type élevé reconnaissent, explicite- 
ment ou implicitement, l'aptitude des animaux, et quelque- 
fois des choses, à supporter des sanctions qui dérivent de la 
vendetta. 

La responsabilité de l'animal est explicitement reconnue 
, lorsque le droit prescrit ou autorise contre lui une vendetta 
i qu'il réglemente. Voici comment le Zend-Avesia ! ordonne 
de traiter le « chien sans voix, dont l'intelligence est 
dérangée », c’est-à-dire sans doute le chien enragé:« Au 
premier mouton qu'il tuera,au premier homme qu'il blessera, 
on lui coupera l'oreille droite. Au second mouton qu'il tuera, . 
au second homme qu'il blessera, on lui coupera l'oreille 
gauche. Au troisième mouton qu'il tuera, au troisiéème homme 
qu'il blessera, on lui fera une entaille au pied droit. Au 
quatrième, etc.…, une entaille au pied gauche. Au cin- 
quième, etc.., on lui coupera la queue ». Le maître du chien. 
. S'il a négligé de prendre les précautions prescrites, est de son 
: Côté soumis à une sanction. Comme les mutilations ne figu- 
: rentpas dans le système pénàl de l’Avesta, c’est vraisembia- 
:. blement une vendetta atiénuée qu s'exerce ici contre l'animal : 


A. Vendidad, Fargerd XII, $ 32- _33, trad. Darmesteter, t. If, p. 202 — Dans 
 R traduction Darmesteter, les 8S 31 et 34 concerneraient également la res- 
Donsabilité du chien. Mais il semble bien qu'il y ait erreur. Retrouvant 
ailleurs Le même commandement (Vishtasp Yasht, 24,6, 44, tome IL, p. 6178), 
Darmesteter traduit ainsi; « Si un chien enragé blesse un animal où un 
homme, l'homme payera pour la blessure du blessé, pour la blessure faite 
‘ parle chien, la peine du Baodh6-varshta.» Cf. von Amira, p. 5175, qui incline 
. à voir, dans la sanction infligée au chien, une peine privée. 
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le caractère sacré du chien expliquerait parfaitement pour- 
quoi la loi fixe avee tant de soin le maximüm que la sanction, 
administrée par la victim2 elle-même, ne doit pas dépasser. 

La responsabilité des animaux est implicitement reconnue 
dans les législations qui admettent l'abandon noxal*, 
Cette institution, qu'on retrouve dans de très nombreuses 
sociétés, à été étudiée surtout dans les droits romain, ger- 
manique et grec. Son nom est emprunté au droit romain. 
Dans la langue technique, noxa ou noxia est le nom qu'on 
donne au délit privé, quandila pour auteur une personne en 
puissance ou un animal. La responsabilité du père de famille 
ou du propriétaire est engagée; il se libère, soit en payant 
Pamende, — noxiam sarcire, — soit en donnant l’auteur du 
dommage à la victime, — noxæ dare, in noxam dedere. 
L'action née d'un délit est noxale lorsqu'elle comporte cette 
alternative : aut in noxam dedere. L'abandon noxal est l'acte 
du défendeur qui fait passer l’auteur du délit sous la puissance 
du demandeur ou l'en rend propriétaire. Le droit romain 
ancien connaît deux actions noxales nées du fait des ani- 
maux ? : l’action de pauperte, donnée à raison du dégât (pau- 
peries) que fait un quadrupède, et l’action de pasiu, plus 
spéciale, qui se rapporte au €tas où l'animal a indument 
brouté l’herbe d'autrui. Ces deux actions remontent aux 
XII Tables. Une loi Pesuliana donnait peut-être, à raison 
des dommages causés par les chiens, une action noxale. 
On a congecturé qu’elle n’était autre que la loi de Solon 
(Soloniana), rapportée par Plutarque, qui prescrit, quand 
un chien a mordu, de le livrer à sa victime, attaché et 


4. Drorr RomaIN : Girard, Les actions noxales (Extrait de la Nouvelle Revue 
de droit français et étranger), Paris, 1888; Momimsen, p.71-9; Cuq, I, p. 112-114. 
— Droit erec : Glotz, chapitre VE, p. 178 sqq. -— DROITS GERMANIQUES : Wilda, 
p. 388-594 ; Brunner, Ueber absichtslose Missethat, in Forschungen, p. 512- 
523; Rechtsgeschichte, IL. Bd., p. 555-558. Cf. von Amire, loc. cit. p. 582. 
— Kovalewsky, p. 302 sqq. | 
2. Girard, loc. cit., p. 4-5. 
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. muselé . La BAdén sexparéwy du droit athénien. correspond à 
. peuprès à l’action de pauperie du droit romain. Les lois de 
- Gortyne contiennent de curieuses applications du principe de 


 lanoxalité, notamment à l'hypothèse où un animal en tue un 


. autre : le propriétaire lésé a le choix entre l’échange des ani- 


maux et le paiement de l’indemnité?. Dans les droits germa- 


- niques, l’abandon noxal se présente, tantôt sous le même 
. aspect qu'à Rome, taniôt sous des aspects quelque peu 


_ différents : par exemple, l'abandon de l’animal ne libère le 


maître que d'une partie de la réparation pécuniaire, de la 
moitié ou du quart. Les historiens du droit allemand n'em- 
ploient généralement pas cette expression d'abandon noxal 
et ne rapprochent pas, aussi étroitement que nous le faisons 


‘ici, l'institution germanique de l'institution romaine : les 
‘ différences ne sont cependant que secondaires 3. 


ee 


Pers 


 Tels sont les faits de noxalité : ils intéressent l’histoire de 
la responsabilité à plus d’un titre et peuvent être interprétés 
de plusieurs points de vue différents. Car ils sont complexes : 
ôn y voit mises en jeu à la fois la responsabilité du proprié- 
aire et celle de l’animal, et ces deux responsabilités peuvent 
se combiner dans des proportions différentes; entre deux 


; Sanctions, une alternative est ouverte, et le choix peut appar- 
: tenir soit au défendeur, comme à Rome, soit au demandeur, 


: comme dans la disposition rappelée plus haut de la loi de 
 Gortyne. On s’explique donc sans peine que les historiens 


: mettent au premier plan tantôt tel élément et tantôt tel autre 


et présentent ainsi les faits sous des jours divers. Pour Glotz; 
l'abandon noxal a pour fonction principale d’affranchir la 


‘famille de la responsabilité collective : en livrant à ceux qui 


: Téclament vengeance l’auteur du délit, — homme ou animal, 


— elle détourne d'elle-même la sanction qui la menace. Chez 


1 Girard, p. 7; Glotz, p. 183. n. 1. 


2. Girard, p. 62, n. 2; Glotz, p.188. 
3. Girard, p. 63 (n. 1) sqq. : 
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les historiens du droit allemand, le fait primaire est la res. 


ponsabilité pécuniaire du propriétaire, tenu en principe de 


payer la composition pour tous les dommages causés par ses 


esclaves, ses animaux et ses choses : la faculté de se libérer 
par l’abandon noxal apparaît alors comme un allègement de 
cette responsabilité. Ici c’est la responsabilité de l'animal qui 
nous intéresse : nous pouvons laisser tout le resie dans 
l'ombre. L'institution de la noxalité suppose cette responsa- 


bilité. En effet, il est inadmissible de voir dans l'abandon 


noxal une simple prestation pécuniaire, un paiement en 
nature de dommages-intérêts : car il n’y a aucun rapport 
nécessaire entre la ‘valeur del animal et la grandeur du dom- 
mage; Jeur équivalence ne peut être qu accidentelle. Com- 
ment l’offensé, si l’option lui appartient, est-il en droit 
d'exiger un animal qui vaut mille fois le montant du dommage, 
un bœuf, pour une touffe d'herbe ? et si l'option appartient au 
propriétaire de l’animal qui a causé le dégât, comment est-i 
en droit de donner cet animal, dont {a valeur peut être quas! 
nulle, pour toute réparation du dommage, si grand qu’il soit” 
Les deux termes de l'alternative ne sont donc pas deux 
modes de paiement : ce sont deux systèmes de sanctions. Üv 
bien le propriétaire, responsable du fait de ses animaux, 
supporte la sanction de leurs actes; si cette sanction es 
purement restitutive, il répare ie dommage; c’est encore lt 
règle de notre droit civil. Ou bien l'animal, personnellement 
responsable de son ‘ait, en supporte la sanction : tout se 
passerait entre lui et l'offensé, si l’animal pouvait être son 
propre maître, sut juris; mais puisqu'il appartient à un pro- 
priétaire, celui-ci intervient nécessairement : il approuve el 
facilite l'exécution de Ia sanction. Nous pouvons, pour 
simplifier, supprimer l'alternative, en faisant abstraction du 
cas où la responsabilité du propriétaire se substitue à celle 
de l’animal : il reste que le propriétaire de l'animal qu'a 

commis un délit privé est obligé par le droit de l’abandonner 


_ 
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à la sanction de ce délit. Personnellement il supporte, non la 
sanction, mais un contre-coup, une conséquence indirecte de 


* Ja sanction : il est appauvri, comme une famille dont l'Etat 


emprisonne un membre criminel peut Ôtre appauvrie; être 
tenu de laisser, même à son détriment, une sanction suivre 
son Cours, ce nest pas être visé par cette sanction. Cette 
responsabilité personnelle de l’animal peut seule fonder la 
remarquable règle qui, en droit romain, domine toute la 
matière des actions noxales : noxa caput sequitur. C'est 
contre le propriétaire actuel de l'animal que l’action est 
donnée, non contre celui auquel l'animal appartenait au 
moment du délit. La sanction poursuit l’animal chez ses pro- 


mn te As 


priétaires successifs ; c c'est st donc lui qu’ ‘elle vise, et non pas 
eux. Cest ce … prouvent encore tes conséquences qu’on 
tire dela règle : si, depuis le délit, l'offensé a été propriétaire 
de l'animal RE l’action est éteinte; il apu, en efñet, 
exercer [a sanction à son gré; — si, au moment de l action, le 
coupable n’est pas « en puissance »,il n’y a pas d'action 
noxale ; l’animal sans propriétaire serait purement et simple- 
ment emmené par l’offensé; — et si, comme l’esclave et le 
fils de famille, il pouvait devenir sui juris, c'est contre lui, 
comme contre eux, qu'une action directe serait alors imtentée. 

L'animal est donc responsable. Mais quelle est exactement 
la sanction ‘? Et n'est-il pas abusif de dire qu’un animal sup- 
porte une sanction, parce qu'il change de propriétaire ? — 
Nous répondrons que l'abandon de l’animal n’est pas la chose 
essentielle; il n’est pas la sanction, mais la condition de 
l'exécution de la sanction. Le droit pourrait obliger le pro- 
priétaire de l’animal à laisser l’offensé venir, dans sa maison, 
mutiler l'animal responsable. En obligeant le propriétaire à 
donner l'animal, il se contente de mettre le responsable à 
la discrétion de l’offensé. Autrement dit, il autorise purement 


_€t simplement une sanction qu’il laisse indéterminée. Que 


1. Girard, p. 48 sqd. 
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cette sanction puisse être une vendetta, cela n’est pas dou- 
ieux. Devenu propriétaire de l’animal responsable, l'offensé 
peut le tuer, si bon lui semble: on admet que, dans le très 
aneien droit romain, il pouvait tuer de même le fils de famille 
ou l’esclave, livré noxalement. Que cette vendetta soit effec- 
tivement exercée, c'est ce qui s’observe, par exemple, dans 
les sociétés germaniques : M. Brunner voit même, dans ces 
exécutions privées d'animaux, l'une des origines des péna- 
lités publiques dont nous allons parler-tout à Theure:. 

Mais il ne faut pas oublier qu'au lieu de tuer le meurtrier, 
les vengeurs souvent l’adoptent; quand ils composent, au lieu 
de sang, ils acceptent de l’or. L'animal peut être en quelque 
sorte adopté, par exemple en place de celui qu'il a tué. Il 
peut réparer pécuniairement le dommage qu’il a causé, soit 
qu'il travaille, soit qu'on le vende. Ainsi, même quand 
l'abandon noxal n’a pas d'autre conséquence pour l'animal 
qu'un changement de propriétaire, il permet encore l’accom- 
plissement d'une sanction apparentée à la vendetia. L'abandon 
noxal de l’animai témoigne donc de sa responsabilité. 

Il faut en dire autant de l'abandon noxal des choses inani- 
mées?. On l’observe, par exemple, dans certains droits ger- 
maniques. Les historiens reconnaissent que cet abandon 
implique une responsabilité des choses, Sachhaftung. Seu- 
lement ils la présentent trop exclusivement comme dérivée, 
en quelque sorte, de celle du propriétaire. Primitivement, dit 
par exemple Brunner*, on impute au propriétaire, comme ses 
propres méfaits involontaires (Ungefährwerke), les malheurs 
produits par ses choses, la mort de l’homme qui se noie dans 
son puits ou est frappé par la roue de son moulin. Exempté 
du /redus qu'on doit seulement pour méfait intentionnel, il 


1. Ueber absichislose Missethat, in Forschungen, p. 519. 

2. Glotz, p. 184-188 ; Brunner, Ueber absichtslose Missethat, in Forschungen, 
p. 520-523 ; Rachtsgeschichte, II. Bd., p. 556-558. 

3. Rechtsgeschichte, p. 556-557. 
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sst tenu à la composition pécuniaire. Plus tard cette respon- 
sabilité « s'’atténue en devenant une pure responsabilité de la 
chose »; le propriétaire n'a plus à réparer le dommage, s’il 
ivre ou abandonne l’objet qui l’a produit. Nous croyons qu'ici 
encore il faut admettre comme primaire la responsabilité des 
choses. | 

Comme la vendetta et ses dérivés, la sanction pénale peut 
avoir pour patients les animaux et les choses. 

L'observation des sociétés intérieures ne semble fournir 
qu'un petit nombre de faits. La responsabilité pénale de l'ani- 
maln’est pas un phénomène « primitif » qui s’effacerait devant 
la civilisation. C’est presque le contraire qui est vrai. Nous la 
rencontrons dans les trois sociétés d'où notre civilisation est 
issue, en Israël, en Grèce, à Rome, et c’est dans l’Europe 
chrétienne qu'elle atteint son plus complet développement. 

Les dispositions du Pentateuque sont célèbres. Si elles 
u'ont pas, peut-être, inspiré autant qu'on l’a dit les législa- 
ions chrétiennes, elles leur ont du moins fourni une justifi- 
cation doctrinale. L'une est dans le « Livre de l'Alliance » et 
se rapporte au meurtre‘ : le bœuf homicide sera lapidé, et on 
nemangera pas sa chair. Même si le propriétaire est respon- 
sable et, comme tel, puni de mort, le bœuf est lapidé. Incon- 
iestablement il s’agit là d’une peine et non d'une vendetta ; 
son caractère rituel est accentué, mais ce n'est pas une raison 
_ Pour prétendre qu’elle n’intéresse pas le droit pénal. — 
:  Lautre disposition est dans le Code sacerdotal : le commerce 
: sexuel de l’homme {ou de la femme) avec une bête, défendu 
à diverses reprises dans le Pentateuque, à pour sanction la, 
mort, tant de la bête que de l’homme?. Le mode d'exécution 
n'est pas mentionné : c'était, selon la Mischnah, la lapidation. 


L. Erode, XXI, 98-32. 


2. Lévilique, XX, 15-16. Le texte correspondant du Livre de l’Alliance, 
Erode, XXII, 19, ne punit pas l'animal. Cf. Thonissen, Etudes sur l'histoire 
_ du droit criminel des peuples anciens, tome II, p. 115-176. 
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À Athènes‘, un tribunal spécial, siégeant au Prytaneion, juge 
les animaux et les objets homicides. L'institution, très 
ancienne, est en rapport avec le rituel archaïque de la fête 
connue sous le nom de Bouphonia ou Dipoleia. La hache qui a 
servi à abattre le bœuf sur l’autel de Zeus Polieus est, après 
comparution devant le Prytaneion, jetée à la mer. Conservé 
par Dracon, dans sa législation de l’homicide, ce tribunal a dû 
vivre, comme elle, jusqu à la fin de l'indépendance. Démos- 
thène en parle comme d’une institution vivante, en même 
temps que des autres tribunaux de sang : supposez, dit-il, 
qu'une pierre, un morceau de fer ou de bois tombe sur un 
homme et le tue, on lui intente une action devant le tribunal 
du Prytaneion. Aristote ajoute qu'on traduisait également 
devant lui les animaux homicides. L'objet condamné était, 
comme le cadavre du traître ou de l’impie, jeté hors des fron- 
tières. Nous ne connaissons pas d'exemple historique d'une 
procédure de ce genre devant le Prytaneion ; mais, en dehors 
d'Athènes, nous voyons, au 1v° siècle, à Thasos, la statue de 
l’athlète Théagénès poursuivie par le fils de l'homme qu'elle à 
écrasé dans sa chute, condamnée et jetée à la mer°. Sans doute 
le rationalisme de l’époque classique interprète à sa manière 
ces sanctions infligées aux animaux et aux choses. Mais il ne 
les rejette pas. Platon, dans les Lois®, conserve le principe 
de l'institution athénienne : « Si une bête de charge où 
quelque autre animal tüe un homme, les parents du mort 
le poursuivront en Justice, excepté les cas où un pareil acci- 


1, Bouphonia : Pausanias, I, 24, 4: 98, 11. Frazer, Pausanias’s descriÿ- 
lion of Greece, Londres, 1898, tome 11, p. 303; V, p. 509; Schœæmann, t. Il, 
p. 250 et 528 ; Hubert et Mauss, Essai sur la nalure et la fonction du sacrifice 
dans L’Année Sociologique, 1[° année, Paris, 1899, p. 68 et 107. — Prytaneion : 
Démosthène, Contre Aristoc., 645, 16; Pausanias, I, 28, 40; V, 27, 10; VI, 11: 
Frazer, Pausanias, t. 11, p. 310 sqq.:; Aristote, Polit. Athén., 51; Philippi, 
p. 16-18; Gernet, Platon, Lois, IX, comment., p. 164; Glotz, p.180, 490, n. 2. 

2. Pausanias, VI, 11, 6; Glotz, p. 185. | 

3, JX, 813D.-8174 A. 
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dent arriverait dans les jeux publics. Les juges seront choisis 
parmi les agronomes, à [a volonté des parents, et en tel 
nombre qu'il leur plaira; si l'animal est reconnu coupable, 
il sera tue et jeté hors des frontières. Si une chose inanimée 
(excepté la foudre et les autres traits lancés de [a main des 
dieux) ôte la vie à un homme soit par sa propre chute, soit 
par celle de l’homme, le plus proche parent du mort prendra 
pour juge un de ses voisins, afin d'écarter la souillure de 
toute sa famille. La chose condamnée sera jetée hors des 
frontières comme il a élé dit des animaux. » Quelque signi- 
fication qu'on donne à cette procédure, qu’on l'appelle symbo- 
hque ou rituelle, toujours est-il que la conscience grecque 
juge raisonnable qu'une sanction, dont le caractère pénal est 
indéniable, s'applique à l'animal et à la chose. | 

Dans la Rome préhistorique!, une loi royale, attribuée à 
Numa, prononce la même sanction contre l'homme et le 
bœuf qui ont, en labourant, déplacé les limites des champs : ec 
ipsum et boves sacros esse. Les bornes sont consacrées; leur 
déplacement est un sacrilège ;l'homme et les bœufs sont sacri- 
fiés sans doute à la divinité offensée. C’est un rite expialoire; 
mais, dans la Rome royale, toute peine capitale n’en est-elle 
pas un? La consecratio, qui frappe ici les bœufs, frappe par 
exemple les enfants qui ont donné des coups à leurs parents. 

Chez les Hébreux, en Grèce, à Rome, la responsabilité des 
animaux est. religieuse en même temps que pénale, parce 
que les sanctions qui les atteignent sont à la fois des peines 
et des rites. Dans l'Europe chrétienne, ces deux responsabi- 
lités se différencient nettement : la société civile applique à 
l'animal les peines du droit laïque; l’Église, les sanctions 
religieuses qui sont les peines du droit ecclésiastique®. 


1. Festus, voc. Fermino ; Mommsen, p. 822, n. 2. — Cf. Girard, Histoire de 
lorganisation judiciaire des Romains, tome F, Paris, 1901, p. 34, n. 1. — Von 
Amira, loc. cit., p.518. 

2. Tout ce qui suit est emprunté à Von Aumira, Loc. cit., p. 550 sqq. 
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La procédure laïque intéresse exclusivement les animaws 
. domestiques. Elle s'ouvre principalement à raison d’homi- 
cide. C'est le propriétaire qui intervient comme défendeur, 
mais c’est le fait de l’animal qui est examiné. L’accusateur 
est ou bien le représentant de la puissance publique, ou plus 
rarement le plaignant. Quelquefois le propriétaire a la faculté 
d'arrêter le procès par une sorte d'abandon noxal. La procé- 
dure suit les règles ordinaires : 11 peut y avoir détention pré- 
ventive de l'animal: maïs aucun document ne nous le monire 
soumis au Jugement de Dieu ou à la torture. La sentence est 
capitale; elle s'exécute publiquement, par la main du bourrexa, 
le plus souvent par pendaison, et aussi par lapidation, déca- 
pitation, sur le bücher, etc. Des mutilations symétriques 
au délit, par application du principe du talion, précèden! 
quelquefois la mort. Toutes ces opérations judiciaires s’accom- 
plissent dans les formes : la matière est sérieuse et l’opiniex 
publique fut lente à partager l'opinion d’Avrault que, dans 
ces peines, « il y a plus de risée que d efficace ». 
Les termes, dont useni les arrêts et la doctrine, ne laissent 
pas davantage douter que ces procédures veuillent être des 
procédures pénales, dirigées contre les animaux eux-mêmes. 
Il s agit bien, comme dit Beaumanoir, de « faire justice &:: 
bêtes », de les « mettre à mort en manière de justice »; 4 
bête est « condamnée », d:i-on ailleurs, « en détestation €! 
horreur du dit cas », « pour la cruauté et férocité commise » : 
ce sont des jurisconsultes qui parlent. C'est seulement au 
xv1° siècie qu'on voit la docirine chercher la justification d'unx 
procédure, désormais discutée, dans l’idée que le souvenir du 
méfait doit être anéanti, les propriétaires engagés à surveit- 
‘ ler leurs animaux : idées qui n'ont pas inspiré l'institution #1 
_ qui servent seulement à l'adapter, tant bien que mal, à dés 
principes juridiques nouveaux. Von Amira, à qui ncüs 
emprunions Ces remarques, semble attacher lui-même tcp 
d'importance aux fins qu’une interprétation réfléchie assigne 
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à ces usages, quand il distingue radicalement les peines infli- 


gées aux animaux de certaines zesures de police prises contre 
eux'. Seraient notamment des mesures de cet ordre la mise à 
mort des bêtes avec lesquelles des hommes auraient commis 
le crime de bestialité : usage suivi dans l’Europe médiévale 
presque tout entière et auquel s’attache encore la Constitutio 
criminalis Therestana de 1769. Il importe peu qu'il soit 
emprunté à la loi hébraïque et interprété par l'Eglise comme 
un moyen d'effacer le souvenir du crime et de soustraire à 
l'usage la bête impuré. C’est une sanction, étroitement appa- 
reniée à la peine qui frappe l’homme, et dont l'animal est le 


patient. 


Abstraction faite de ce dernier groupe de faits, Les exemples 
de procès laïques contre les animaux, réunis par von Amira, 
se répartissent, géographiquement et chronologiquement, de 
la manière suivante : ils apparaissent d'abord en France au 
xu1° siècle, vers la fin du xiv° en Sardaigne, vers la fin du 
xv° en Flandre, dans la seconde moitié du xvi° aux Pays- 
Bas, en Allemagne, en Italie, en Suède, au xvm°® en Angle- 
terre. La France fournit la majorité des cas, 36 environ, contre 
3 et 4 qu’on observe en Allemagne, 5 en Flandre et en Hol- 
lande, 2 en Angleterre. Un fait confirme les résultats de cette 
Statistique, nécessairement approximative : alors quelesgrands 
Criminalistes étrangers, l'Italien Julius Clarus, le Flamand : 
Damhouder, l'Espagnol Didacus Covaruvias (xvi° siècle), 
le Hollandais Antonius Matthæus (xvu° siècle) ignorent notre 
institution ou n’en parlent que par oui-dire, la doctrine fran- 
çaise, favorable ou hostile, discute avec insistance le problème 
de la responsabilité pénale des animaux, depuis le xin° jus- 
qu'au xvin° siècle. — Chez les Slaves du Sud, les procès laïques : 
Contre les animaux homicides ont été observés encore au 
XIx° siècle. | | 

Les procès faits aux animaux par l'Eglise catholique difté- 

d, P, 555-5E9. | 
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rent des précédents'. Ils ne s'ouvrent jamais contre Îles 


animaux domestiques, ni contre un animal pris individuelle- 


ment, mais contre des espèces nuisibles, souris, rats, laupes, 
insectes, chenilles, vers, limacons, serpents, crapauds. ils 
ne tendent pas à la répression d’un délit déterminé, mais 


à la prévention d’un mal redouté: leur rôle est de débarrasser 


le pays des bêtes qui l’infectent. Les sanctions ont été la 
malédiction, ou l’excommunication prononcée en forme 


* 


“’anathème. Contrairement à ce qui à lieu devant les tri- 


bunaux laïques, les animaux eux-mêmes sont accusés : ils sont 


gités à comparaître, et un procurator est nommé pour les 


représenter. Le procès se déroule, selon toutes les règles de 


‘a procédure, devant l’officialité, généralement en deux 


uhases : à la fin de la première, si l'accusation triomphe, 


intervient un arrêt d'expulsion ou de relégation dans un ter- 


ritoire expressément abandonné aux animaux; un délai leur 


est imparti pour vider les lieux ; au terme de ce délai s'ouvre, 


s’il y a lieu, la seconde phase qui aboutit à la malédiction ouaà 
lexcommunication. 

Pour le classement chronologique des faïts, il faut dis- 
tinguer contre l’excommunication pure et simple et les procès 


proprement dits. L'usage de la malédiction et de l’excommu- 


nication semble encore inconnu dans l'Eglise latine au 
xe siècle; il apparaît vers le xri°, se répand surtout au 
xiv° et commence à décliner au xvr°; les procès ne s’obser- 
vent qu’à partir du xv° siècle. Les derniers exemples de 


procès complets sont de la première moitié du xvin° siècie; 


des traces de l'institution apparaissent encore au débui 


du xix*. Le domaine des malédictions et excommunications 


s'étend, au xv° siècle, surtout sur le Portugal, l'Espagne, la 
France et la Suisse française; aux xvu° et xviri®, en outre 
sur le Canada, le Brésil, le Pérou; les exemples de procès 


appartiennent principalement aux pays bourguignons et aux 


1. Von Amira, p. 560 eqq,. 
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parties voisines de la France, à la Suisse, à l'Italie, au Tyrol, 
au Danemark. | 
Il semble bien que l'Eglise n'institue pas, spontanément, 
*. les procédures contre les animaux, mais les accepte et les 
fait siennes là où elle les rencontre. La doctrine, d’ailleurs, 
ne les approuve pas unanimement; mais elleles soumet à une 
discussion sérieuse. Entre 1200 et 4450, les théologiens et 
canonistes, notamment Alexandre de Hales et Thomas d'Aquin, 
examineni si la malédiction peut être prononcée contre des 
créatures privées de raison et résolvent la question négative- 
ment; maisils ne connaissent ni l’excommunication ni les 
procès d'animaux. C’est entre 1450 et 1550 que la doctrine 
contraire est défendue avec éclat, par exemple par le théolo- 
gien et canoniste suisse Félix Hemmerli, à Lyon par le juris- 
consulte Chasseneus : la dissertation de ce dernier est le docu- 
. ment le plus complet et le plus remarquable que nous 
- possédions sur les procès ecclésiastiques et les excommuni- 
… Cations d'animaux. À partir de la seconde moitié du xvr siècle, 
. la doctrine thomisie reprend le dessus; elle est-cependant 
discutée encore en France au xvur°. 


Pour que l'animal et la chose soient responsables, au sens 
: Que nous donnons à ce mot, 11 n'est pas nécessaire qu'on 
: Vole en eux la cause et l’auteur du crime; il suffit qu’on leur 
; €n applique la sanction. Nous trouvons donc encore des 
. témoignages de leur aptitude pénale dans les faits suivants : 
= {Comme les parents d'un criminel, ses biens, qui sont des 
: Choses, peuvent être atteints par la sanction que provoque 
; 80n crime: ils sont anéantis, ou confisqués. La responsabilité 
: Collective de la famille enveloppe une responsabilité du patri- 
- Moine, qui est un des éléments de la société domestique 
(GE ci-dessous, p. 77 sqq.). La maison qu’on abat, les bois 
. u'on rase sont punis pour la faute d’un propriétaire. Dans le 
: droit pénal laïcisé, la confiscation finit par n'être plus qu’une 
Fauconxer, | | 5 
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peine pécunaire, accessoire de la peine corporelle et dirigée, 
comme elle, contre la personne du criminel. Mais, dans le 
principe; c'est exactement la même sanction qui s’appliquait 
aux personnes et aux choses : qu'on se réfère par exemple à 
la consecratio capitis et bonorum du très ancien droit 
romain. Dans le droit pénal contemporain, la confiscation 
«in rem » garde encore quelque trait d'une sanction infligée 
aux choses . 

2° La destruction, ordornée par la justice et opérée dans 
la forme-des exécutions capitales, des choses qui, à des titres 
divers, représentent et rappellent le crime, est d’abora et 
essentiellement une peine. Aïnsi le livre réputé eriminel est 
brülé par la main du bourreau; dans les flammes qui consu- 
ment l’homme qui a eu commerce sexuel avec une bête, on 
ietie, nous l'avons vu, la bête, mais aussi toutes les pièces de 
ir procédure. Que les choses ainsi détruites soient Consi- 
dér rées, non comme coupables, mais comme souillées par le 
crime; que la destruction ait une signification symbolique, 
nous l accordons. Mais si nous faisons abstraction des condi- 
tions génératrices de leur responsabilité et du rôle assigné à la 
sanction qui les frappe, ilreste que ces uni sont réputées 
aptes à supporter une sanction. 

3° Les exécutions « en effigie » sont des exécutions de 
choses. Sans doute ces choses, faconnées à la ressemblance 
d'une personne, la représentent. Leur responsabilité actuelle 
est une responsabilité d'emprunt; et nous reviendrons sur les 
conditions générairices de cette responsabilité. Encore faut-il 
qu’on reconnaisse à la chose une aptitude à jouer ce rôle de 
représentant. Si, comme dans le droit contemporain, l'exécu- 
tion pénale des choses est impossible, l'exécution en effigie 
j'est également. 

4° Enfin l'aptitude des animaux et des choses à remplir À 
rôle de victime dans le sacrifice expiatoire n’est pas sa 
_ 4. Vidal-Magnol, p. 712. 
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rapport avec leur aptitude à la responsabilité pénale. Ce rap- 
port est d'autant moins étroit que le sacrifice et la peine sont. 
plus complètement différenciés. Mais la peine capitale est, 
dans son principe, le sacrifice expiatoire par lequel la société 
se décharge du crime : qu'elle immole l'homme qui a 
commis le crime, ou l'animal qui à commis le crime, ou 
un homme (esclave, prisonnier de guerre) substitué à. 
l'auteur du crime, ou enfin un animal substitué, le pro- 
cessus est, au fond, le même. Si un animal a pu être subs- 
titué à un homme dans un sacrifice substitrié à une peine, 
c'est que le rite et la peine, l'aptitude à servir de victime 
et l'aptitude à la responsabilité ne sont pas choses radica- 
lement hétérogènes. L'idée d'un sacrifice animal nous est 
plus familière que celle d’une peine infligée à un animal: 
et cependant les sociétés chrétiennes exécutent les animaux 
et ne les sacrifient pius. Dans le Christianisme, la victime du 
sacrifice expiatoire est un homme-Dieu ; tout sacrifice animal 
est inconnu. Ainsi la civilisation en arrive à dénier à l’animal 
aussi bien l'aptitude à servir de victime que l'aptitude à être 
puni : ce qui confirme leur parenté originaire. 


VI 


Le sujet passif de la sanction n’est pas toujours un indi- 
vidu, ce peut être aussi un groupe social, une collectivité. 
La notion de responsabilité collective reste souvent trop 
mdéterminée : la responsabilité peut ne pas être, comme on 
dit, Individuelle, c’est-à-dire incomber à une autre personne 
qu'à l’auteur du crime, sans pour autant qu’un groupe supporte 
la sanction; c’est ce qui arrive, par exemple, quand elle se 
transmet de l'individu auteur à d’autres individus qu'aucun 
lien social ne rattache nécessairement au premier, ou encore 
_<lorsque là vendetta s'exerce indifféremment sur le premier 
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venu. Ces phénomènes seront étudiés ultérieurement. ÀÂu sens 
où nous prenons Ici le terme, il y a responsabilité collective 
quand une société organisée, notamment une famille, un 
groupe territorial ou politique’, considéré comme une unité 
indivisible, est frappée par une sanction. Elle peut être 
frappée dans toutes ses parties, exterminée tout entière, 
privée de ses biens, comme l'individu peut être mis à mort 
ou privé de ses biens; mais la responsabilité reste collective, 
même si la sanction n’atieint qu'une personne dans son corps, 
dès que cette personne est frappée, non comme individu, 
mais comme membre du groupe : le groupe perd alors l’un 
des siens, comme l'individu condamné à une mutilation perd 
l'un de ses membres. 

Les sujets collectifs sont aptes à [a responsabilité, qu’il 
s'agisse de vendetta ou de peine. | 

En matière de vendetta, la responsabilité collective est la 
règle. C’est par exception qu'elle frappe exclusivement le 
seul auteur du fait sanctionné. L'idée est trop communément 
admise, les faits — innombrables — sont trop connus pour 
qu'il soit nécessaire d'insister’. Même on peut dire que Île 
caractère collectif de la responsabilité est la conséquence 
d’une certaine forme d'organisation sociale, dont la vendetta 
est d'autre part le signe le plus apparent. La vendetta el la 


4. Sur la responsabilité des groupes territcriaux ou politiques, cf. Post, 
t. I, p. 350; Glotz, Liv. [, chap. VII et les références indiquées, p. 211-212. 

2. Voir: Post, [, 227 sqq., Il, 225 sqq., qui renvoie à tousses ouvrages anté- 
rieurs, notamment à son Afrikanische Jurisprudenz, 1, 45 sqq., 61 sqq.:. 
Steinmetz, 1,365 sqq.; Lôffler, 17; Kohler, Shakespeare vor dem Forum der 
Jurisprudenz, Würzbours, 1883, p. 151 sqq. et Nachwort, Würzbourg, 1884, 
p. 13 sqq.; Makarewicz, 306 sqq.; Westermarck, I, 30 sqq.; Wesnitsch, Die. 
Blutrache bei den Südslaven, Eïnleitung, in Zeits. für die vergleichende 
Rechtsw., VIT, 1889, p. 438-439; Miklosich, Die Blutrache bei den Slavèn, I, 
Einleitung, VI, Denkschriften der k. Akad. der Wissens., Philol.-histor. 
Klasse, t. XXXVI, Wien, 1888, p. 131. Le livre de Glotz est le plus étendu: 
sur la matière; cf, particulièrement I, I, ch, 6, 7, 8; 1. II, ch. 2,3, 8,10, 11: 
L ÏIE, ch. 1. 
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composition pécuniaire sont à leur apogée dans l’organisation 
à base de clans, plus généralement dans l’organisation politico- 


domestique ; la société politique y est encore rudimentaire et 


consiste dans une fédéralion de familles ou de groupes dont le 
caractère domestique est très accentué. Ces familles s’op- 
posent, groupe à groupe ; très fortement intégrées, elles font 


bloc, sentent et réagissent comme un tout, solidaires dans 


l'action comme dans {a responsabilité. Là où nous obseryons 


Ja vendetta, nous pouvons prévoir que nous trouverons cette 
-organisation et cette responsabilité. 


Si nous étudions ici l'évolution de la responsabilité collec- 


tive, il faudrait distinguer entre l'application de la vendefta et 


£elle de la composition pécuniaire. Bien souvent cette dernière 
frappe un groupe entier, — nolamment pour eelte raison que 
Je groupe seul possède un patrimoine et peut payer, — alors 
que la vendetta est déjà devenue une sanction individuelle : 
la responsabilité personnelle et corporelle de l’auteur, et la 
responsabilité collective, mais pécuniaire, du groupe, sont 
alors alternatives. 1] faudrait également examiner les diverses 
combinaisons qui peuvent s'établir entre la responsabilité de 
l'auteur et celle du groupe, aussi bien devant la vendetta que 
devant la composition; très souvent le groupe n’est respon- 
sable que subsidiairement, si l’auteur du fait échappe à la 


sanction par la fuite, s'il est inconnu, enfin si le groupe, au 


leu de rompre par l'abandon noxal la solidarité qui l’unit à 
l’auteur, le garde dans son sein et le protège. Mais c’est le 
fait de la responsabilité collective qui nous intéresse seul ici; 
peu importe qu’elle soit primaire ou subsidiaire, pécuniaire ou 
<orporelle, alternative ou non; dès que la sanction, sous 
quelque forme que ce soit, est appliquée à un groupe, nous 
constatons l'aptitude de ce groupe à la responsabilité. 


Naturellement l'étendue et la structure du groupe res- 


ponsable varient suivant les types domestiques; selon que la 


‘liation est utérine, masculine ou mixte, que les parents 
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sont les individus qui portent un même éotem, ou qui on 
même patrimoine indivis, ou qui vivent sous l'autorité du 
même paterfamilias, la définition de ce groupe change : la 
responsabilité suit la parenté et varie comme elle. Un moment 
arrive où les collatéraux les plus proches, les frères, le père 
et les enfants sont seuls assez étroitement liés pour former un 
groupe collectivement responsable. Mais toutes ces variations 
sont celles de la famille même, non celles de la responsabilité. 

Dans le droit pénal public, la responsabilité collective n’est 
nulle part le cas ordinaire. Quand la société politique assume 
elle-même la fonction de réprimer, par des peines, les crimes 
tels que l’homicide et le vol, elle applique généralement en 
cette matière la règle de la responsabilité Imdividuelle, Aussi, 
dans l’histoire du droit pénal public, la responsabilité collec- 
tive apparaît-elle comme exceptionnelle, si du mains on met 
sur le même plan tous les crimes. Mais il est remarquable que 
bien des sociétés, très différentes les unes des autres, 
admettent cette même exception dans les mêmes circons- 
tances. Cest exclusivement pour les crimes les plus graves 
contre la chose publique, trahison, sacrilège, lèse-majesté, 
que la famille du criminel est atteinte par la peine. La même 
législation, qui frappe le seul auteur d’un meurtre, punit la 
trahison sur la famille entière du traître. Ce dernier est sou- 
vent puni plus sévèrement que ses parents; la responsabilité 
collective de la famille est moindre que la responsabilité 
individuelle de l'auteur. Aïnsi certains crimes mettent des 
sociétés dans un état tel qu’elles dérogent délibérément à la 
règle de la responsabilité individuelle, qu elles admettent en 
principe.et appliquent au moment même où elles y dérogent. 

Comme les droits européens modernes, le droit chi- 


4, Elle a été étudiée surtout par Post, II, p. 226-229; Makarewicz, p. 347-825 ; 
Westermarck, I, p. 43-48 ; l'ouvrage de Glotz (livre III presque tout entier, 
est le travail le plus développé que nous ayons sur ce sujet : il interprète le 
droit grec à la lumière de l’histoire du droit comparé. 


SA AS PR Te A A qq eq de 48 A 


LES SUJETS RESPONSABLES 41 


nois’' punit, en règle générale, l'individu à raison de son propre 
fait et apprécie soigneusement [a culpabilité individuelle. La 
responsabilité collective de la famille ne paraît engagée que 
dans les cas suivants : 

1°) Haute trahison et crimes assimilés : « Tous les parents 


1. HAUTE TRAWISON : Ta-Tsing-Leu-Lée, section CCLIV, t. Il, p. 3-4; vf. 
p. 457-6, les statuts supplémentaires annexés à cette section, qui adoucisseut 
les dispositions fondamentales : les enfants mâles, au-dessous de seize ane, 
«s'ilest prouvé qu'ils sont entièrement innocents du délit qui aura été 
commis, ne subiront pas la mort, mais seront rendus cunuques » et employés 
au service public; Les mineurs de dix ans seront détenus en: prison jusqu'à ce 
qu'ils aient atteint cet âge, et alors (rendus eunuques ?) employés au service 
public. À rapprocher, Code annamite (rébellion), art. CCXXIIT, tome ‘1, 
p. 8-14; Alabäster, p. 466-7 et p. 58-59. — VIOLATION DU SERMENT DE FIDÉLITÉ : 
Ta-Tsing-Leu-Lée, section CCLV, t. II, p. 7-9 ; statuts supplémentaires, 
p..456-461 (curieuses inuications sur la responsabilité qui s'attache à ie 
parenté dite artificieile) ; Code annamite (trahison), art. CCXXIV, &. IT, p.14- 
19; Alabaster (rébellion), p. 467-468. — INTRIGUES ET COMPLOTS CONTRE L'ETAT : 
section LVIIT, tome I, p. 119-112 ; Code annamite {Des liaisons criminelles), 
art. LVII, £. [, p. 315-317. — MEURTRE DE TROIS PERSONNES ET PLUS DE LA MÊME 
FAMILLE : section COLXXE VIT, €. IT, p. 10-71; Code annramite, art. CCL VAI, t. EE, 
p. 195-900 ; Alabaster, p. 225-929. — MEURTRE ET MUTILATION DE CORPS POUR 
SERVIR A DES OPÉRATIONS DE MAGIE : section CCLAXXVII, tome Il, p. 14-73 ; 
Code annamite, art. CCLVII {routiler un homme vivant et le découper), t. 1}, 
p. 200-203 ; Alabaster, p. 298-299.-— PRÉPARATION DE roisons : section COLXXKIX, 
&. Il, p. 13-76; Code annamite, art. CCLVIEI, t. 11, p. 203-209; Alabaster, 
P; 566-7, ne mentionne pas ici la responsabilité collective. — Cf. section XV, 
1, p. 42 (Des parents des exilés) ; CXL, I, p. 242-245 (De ceux qui cachent des 
familles condamnées à l'esclavage) ; CXCIV, I, p. 330 (incapacité de posséder 
un emploi auprés de l’empereur, frappant les parents des cond&mnés à 
MOrt).— ENUMÉRATION DES DIX CRIMES QUI TIENNENT DE LA TRAHISON : section ÎI, 
p. 21-24; Alabaster, 2419-9260. — EXEMPLES CONTEMPORAINS D'EXÉCUTION COL 
LECTIVE : Douglas, Society in China, London, 1904, p. 71 sqq.-— Kohler, Das 
Chinesische Sirafrecht, Würzburg, 1886, p. 4-11, donne quelques indications 
sur l'histoire de la responsabilité collective dans l'ancien droit chinois. — J'ai 
rapproché des textes du Code chinois ceux du Code annamite; sur le droit 
‘aponais ancien, cf. Kohler, Sfudien aus dem japanischen Recht, in Zeits. für 
die vergl. Rechtsw., X, 1892, p. 381 et 388-389; Appert, Un Code japonais au 
vin siècle, Nouvelle Rev. histor. de droit français el étranger, XVII, 1893, 
P. 134, 138; Un code de la féodalité japonaise au xt siècle, {bid., XXIV, 1208, 
P. 344, 347, 348 (art. 10), 354 (art. 11) : ces derniers textes marquent un 
effort pour réagir contre le principe de la responsabilité collective ; sur le 
droit coréen, Kohler, Zeits. für die vergl. Rechtsw., VI, p. 401. 
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mâles des personnes convaincues des forfaits ci-dessus 
(crimes de haute trahison), au premier degré et âgés de 
soixante ans ou de plus de soixante ans; nommément je pére, 


le grand-père, les fils, les petits-fils, les oncles paternels, et 


tous leurs fils respectifs, sans aucun égard pour l'éloignement 
du lieu de leur résidence, ni pour les infirmités nhtirelles ou 
survenues à quelques-uns d'eux, seront décapités indislincte- 
ment. Tous les autres parents mâles desdits criminels, âgés 
de soixante ans et plus, à quelque distance qu'ils soient d'eux, 
et qu'ils leur tiennent par le sang ou par mariage, seront aussi 
décapités, s'ils vivaient sous le même toit que l'auteur des 
forfaits ci-dessus, au moment où il les a commis. Les parenis 
mâles de ces criminels, au premier degré et âgés de moins de 
soixante ans, ainsi que leurs parentes de tout âge au premier 
degré, seront répartis comme esclaves entre les grands offi- 
ciers de l'Etat. Les biens de toute dénomination appartenant 
aux coupables du crime de haute trahison, seront confisqués 
au profit du gouvernement. Les parentes de ces criminels 
qui auront été mariées dans d'autres familles, avant que les 
torfaits énoncés aient été commis, comme aussi les femmes 
qui, fiancées aux dits criminels eux-mêmes, à leurs fils ou à 
leurs petits-fils, n'auront point encore cohabité avec eux, ne 
seront pas sujettes aux peines ordonnées par cette Loi. » La 
violation du serment de fidélité et d’obéissance envers le sou- 
verain est punie sévèrement : l’auteur est décapité (et non, 
comme dans le cas précédent, mis en pièces); les femmes et 
enfants sont réduits en esclavage; les pêre et mère, grands 
varents, frères et petits-enfants sont bannis à perpétuité, à la 
distance de 2.000 Zées. L'oificier qui intrigue pour mettre 
obstacle aux mesures prises par l’empereur est décapiié, sa 
femme et ses enfants réduits en esclavage, ses biens confis- 
qués. 

2) Meurtres dans certaines circonstances spéciales. 
Meurtre de trois personnes ou plus de Ia même famille et 
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<as assimilés : l’auteur est puni de la mort lente; ses biens 
sont confisqués au profit de la famille des victimes, ses femme 
et enfants bannis à perpéluilé à la distance de 2.000 lées. 
Meurtre commis dans l'intention de diviser les membres de la 
personne luée, pour servir à des opéralions de magie : la 
peine est la même; le texte est caractéristique : « Sa lemme, 
ses fits et tous les locataires de sa maison, quoique innocents 
de son crime, seront bannis à perpéiuilé, en un lieu éloigné 
de 2.000 Zées de leur domicile » ; la peine collective est main- 
tenue, même si le projet n'a pas élé suivi d'exécution. La 
même sanction est édiciée conire Îles femmes, enfants et 
personues logeant dans la maison de quiconque éiève des ani- 
maux venimeux ou prépare des poisons dans Île dessein de 
faire mourir quelqu'un. D’autres dispositions du Coûe règlent 
le sort des familles condamnées. Les staluts supplémentaires 
— le Li, — pour aulant que nous les connaissons, apportent 
sans doute quelque atténuation aux règles précédentes ; 
celles-ci, dans leur principe, restent cependant en vigueur, 

comme en témoignent les auteurs européens qui ont étuiié, 
dans son fonctionnement, la jurisprudence chinoise contem- 
poraine. [l faut remarquer que les meurtres, pour lesquels la 
famille est punie collectivement, sont assimilés par le Code 
à la trahison; le principe est formulé explicitement pour ie 
massacre, meurtre de trois personnes ou plus de la même 
famille, qui met en péril la continuité sacrée de la famille. 

Les droits annamite, Japonais et coréen, qui se sont ins- 
prés du droit chinois, appliquent, sensiblement dans les 
mêmes conditions que lui, la règle de responsabilité collective. 
Comme le droit chinois, le droit grec ne punit en général 
que le seul auteur du crime, par exemple de l’homicide. Mais 
il frappe toute la famille pour les aitentats les plus graves 
contre la religion et contre l'Etat!. Les Grecs de l’époque 


1. Je n'ai ici qu’à suivre l'ouvrage de Glotz, Livre II, ch. 3: La responsa- 
pilité personnelle et la raison d'Etat; ch. 4: La peine de mort collective 
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classique ne répugnent pas à mettre à mort la famille d'un 
traître ou d’un tyran ou de l’auteur d'un sacrilège. Au cours 
des luttes politiques, le parti vainqueur applique la règle aux 
vaincus. Par exemple, en 479, « le bouleute Lykidas, peur 
avoir voulu accepter les propositions du Mède, fut lapidé par 
les Athéniens avec sa femme el ses enfants... Après la mortdn 
jeune Hiéronymos, en 215, le peuple de Syracuse, réuni eà 
assemblée, rend un décret aux termes duquel tous Îes 
parents du tyran, hommes et femmes, doivent être mis à 
mort. » Les membres décédés de la famille ne sont pas énar- 
gnés ; on leur applique collectivement les sanctions posthume: 
du sacrilège et de la trahison; leurs cadavres sont exhumé: 
et jetés hors des frontières : les Aleméonides ont été traits 
ainsi par Athènes au vi‘ et peut-être de nouveau au vi’ siècle, 
les Kypsélides par Corinthe au v#. Sans doute il faut faire la 
part des passions politiques : beaucoup de ces exécutions soai 
peut-être des actes déréglés de tyrans ou de foules exaspérées, 
que désavouait la conscience publique. Mais la législation 
édicte aussi la peine de mort collective. Dans la constitution 
donnée par Athènes aux Erythréens, entre 464 et 457, figure 
cette disposition : « Quiconque sera convaincu d’avoir livré 1 
ville des Ervthréens aux tyrans sera mis à mort, lui et {es 


ch. 5: Le bannissement collectif ; ch. 6 : La privation collective des droits 
civiques, ch. 7: La confiscation ; ch. 8 : Les correctifs de l'atimie héréditaire 
et de la confiscation. — PEINE DE MORT COLLECTIVE DANS LES GUERRES CIVILES : 
Thèbes, Milet, p. 456, Syracuse, p. 457, 459, Athènes, 457, Cyrène, Ephc:e. 
Elée, 458, Grande-Grèce, 458-460 ; sur le caractére de ces exécutions son- 
maires, p. 486-465. — APPLICATION AUX NORTS DU PRINCIPE DE LA RESPONSABILI'T 
COLLECTIVE, p. 460-461, —— EXEMPLES D'EXÉCUTION CAPITALE COLLECTIVE POUR 
SACRILÈGE, TRAHISON, PBIGANDAGE : Chersonèse de Thrace, p. 462, Macédoine 
(«legam Macedonum... qua cautum erat ut propinqui ecrum qui regi insidieti 
erant eum ipsis necarentur », Quinte-Curce, VI, 41, 9), p. 464-465, décret de 
Téos, ve siècle (’Axrukkuolar zat auTov za yévos to ézelvou), p. 465, Histoire 
de la peine de mort collective à Athènes: constitution donnée aux Erythréens, 
entre 464 et 457, p. 466; décret condamnant à mort Antiphon et Archépto- 
lémos (411/0), décret de Démophantos, p.-468-9; que les Athéniens non 
plus admis la peine de mort collective aprés le ve siècle, p. 469-471. 
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enfants nés de lui, à moins que les enfants nés de lui n'aient 
fait preuve de [dévouement] envers le peuple d'Erythrée et celui 
d'Athènes. » C'est très probablement au cours du v° siècle 
que le droit athénien a cessé d'appliquer la peine de mort aux 
enfants du traître : en 411/10, le décret qui condamne à mort 
Antiphon et Archépiolémos n’inflige à leurs enfants que l’ati- 
mie; un décret, rendu sur la proposition de Démophantios, est 
ainsi conçu : « Quiconque tentera de renverser la démocratie 
athénienne sera ennemi des Athéniens et pourra être mis à 
mort impunément. » « Rien sur les enfants du traître... Il n'y a 
 pasomission, mais silence volontaire,remarque Glotz; car, sauf 
“sur ce point, la formule de la sanction reproduit, comme on 
: Ja démontré, de très vieilles formules qui, elles, impli- 
. quaient expressément les enfants dans le crime et le châti- 
ment paternels ». 

C’est surtout l'application collective de la sanction appelée 
. ahmie* qu’on peut suivre dans l’histoire du droit athénien. 
. Îl'semble aujourd’hui bien établi que l’atimie n’était pas ori- 
‘ ginairement ce qu’elle est devenue par la suite, une simple 
: dégradation civique, mais une mise hors la loi, comparable à 
. la Friedloslegunge des Germains, à la consecratio capitis ei 
: ‘bonorum des Romains. « ‘Atos Zocw signifie dryos reûvérw OU, 


. 1. Nature de la sanction: elle est, dans le droit ancien, une proscripition 
: équivalant à une condamnation capitale, p. 474-476, notamment, p. 4174, n. 4, 
 $et6,475,n. 1;transformation de l'atimie en bannissement,418-9,en dégrada- 
. on civique, p. 480,482, 485. Sur la nature primitive de l'atimie, Glotz adopte 
” les conclusions de Swoboda, Arthmios von Zeleia, Archæol.-epigr. Mitthei!. 
. aus OEsterreich-Ungarn, XVI, 4893, p. 49-68, qui me paraissent s'imposer; 
| cf, Usteri, Aechtung und Verbannung im griechischen Rechtf, Berlin, 1905, 
: P. 5-62. Cf. Gernet, Recherches, ‘p. 108 sqq. — Application collective 
‘ de l'atimie comme proscripticn, p. 413-416; comme bannissement, 418-479 : 
. (mme dégradation civique, p. 480-482, 485; rapports de l’atimie et de 
| l'ostracisme, 482-484 : maintien de l’atimie comme proscription collective 
, COhire les non-citoyens, 490-491 ; histoire de la disparition de l’atimie collective 
, $0mme dégradation civique à Athènes, p. 493 sqq. et p. 540 sqq. — L’atimie 
‘ £ollective dans les autres cités grecques, p. 512-514, — L'abatis de maison, 
_ D. 16-478, p. 488-490. — La confiscation, p. 545-539. 
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selon l'expression plus fréquemment conservée, vire: 
(= dense) tebvdrw... Les äxuo: sont des proscrits dont la tête 
n’a plus de prix ; s'ils échappent, ils sont condamnés en fait 
au bannissement perpétuel; s'ils sont pris, ils peuvent être 
mis à mort impunément. » De ce point de vue, c’est comme 
une condamnation capitale qu'il faut interpréter les formules 


nombreuses qui prononcent l’atimie collective et héréditaireà 


raison des crimes contre la sûreté de l'Etat. « Pas de dif 
rence, dans les temps reculés, entre une menace d’axyix el 
une menace d'é£wAe:x : à la même époque, dans des circons- 
tances identiques, on emploie dans les décrets les formules 
druos etat adto) Jai TAidas 725 Èys Ezeivo OU GrSXAvoOAt ut ar 
Laù vévsc 7> zelvou. Le criminel et les siens sont ou exécutés 
sans jugement ou voués à un exil perpétuel et, dans les deu 
cas, dépouillés de tous. leurs biens. » Plus tard, Patimie se 
résoud en bannissement (äsiœuyix) et la sanction capital, 
conditionnelle, n'est exécutée que s'il y a rupture & 
ban. « L’atimie collective et transmissible devient alor 


ce qu’elle est dans un décret rendu à Amphipolis », @ 


391. Philon et Stratoclès sont bannis d’Amphipolis, eus 
et leurs enfants, et, s'ils sont pris, ils seront traités e 
ennemis et tués impunément; leurs biens sont confisqués. 
« Le seul tempérament que le progrès des mœurs publiques 


_mît quelquefois à la rigueur de cette pénalité consistait i 


ne pas ôter au peuple le droit d’être pitovable à l’égard dés 
exilés qui étaient rentrés indüment dans leur patrie. » Parul 
nouvéau progrès, Athènes transforme l’atimie des parents di 
condamné à mort ou du banni en une sorte d’exil à l’intérieur 
d'abord par une simple tolérance : « les Aleméonides 
condamnés à la proscription perpétuelle vers la fin du vu*siècle, 
purent bientôt rentrer dans Athènes, à la faveur de l épitimie 
décrétée par Solon... mais lorsque Clisthènes entra en lutte 

avec Isagoras, l’épitimie ne tint plus : pour contraindre à 
l'exil l'Alcméonide, il suffit de réveiller. Pacte de proscriptiol 
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: héréditaire rendu contre les ëvayeic plus de cent ans aupara- 
‘yant. » « L'atimie résultant de l’ostracisme, atimie partielle 
‘ etiemporaire, mais susceptible plus tard d’être convertie en 
‘ atimie totale et perpétuelle, est encore un vestige de la soli- 
: darité passive englobant un -iv entier. » « Enfin, au cours 
‘ du v° siècie, un dernier pas est franchi dans cette voie où 
: l'atimie collective se restreint et se mitige. Dans le décret 


rendu en 411/10 contre Archéptolémos et Antiphon, l’atimie 


des deux condamnés à mort épargne tous leurs parents, à 


: l'exception de fleur descendance en ligne légitime ou bâtarde, 


et à ceux qu'elle atteint elle enlève, non le droit de séjour, 


mais seulement les droits civiques. » La question, si cette 
- atimie réduite à la dégradation civique a persisié comme peine 


collective dans la législation d'Athènes, est controversée. Nous 
ne suivrons pas ici la discussion par laquelle Gioiz s'efforce 


: d'établir, contre l'opinion commune, que l'atimie collective a 


disparu, en fait, dès le début du 1v° siècle. 

Ce ne sont pas seulement les membres humains de la 
collectivité domestique, mais ses choses, ses propriétés, ses 
sacra, qui sont les patients de certaines sanctions. On doit à 


 Glotz d’avoir bien montré les relations de la mesponsabilité 
. Collective avec l’abatis de maison et la confiscation des biens. 


En dévastant et en confisquant les biens d’un condamné à 


:. Mort ou d’un proscrit, il est clair qu'on atteint directement 
* Seshéritiers, à la fois dans leurs sentiments domestiques, dans 
. leur honneur et dans leurs intérêts : l'exécution de pareilles 


sanctions n’est donc possible que si Le droit ne répugne pas à 


: frapper la famille tout entière pour le crime d’un de ses 


membres. Historiquement ‘il apparaît en outre que l’abatis 


‘ &tla confiscation sont d’abord des éléments constitutifs des 


Sanctions collectives que nous venons d'étudier : le patri- 


Sp 


. Moine a d'abord été atieint en mème temps que les personnes, 


Son anéantissement est un des aspects de l’anéantissement 


: de la famille. La parenté des sanctions est incontestable et 
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nous sommes fondés, auand nous rencontrons la confisca- 
tion dans une législation, non seulement à la relever comme 
une sanction collective par nature, mais encore à voir en elle 
le vestige de sanctions collectives capitales et une dernière 
application du principe de responsabilité qui présidait à 
l'application de ces sanctions. 

Dans des états de civilisation plus proches du nôtre, on 
observe des faits de responsabilité collective moins accentués, 
de simples survivances qu'il faut interpréter, pour les 
comprendre, à la lumière de ces faits chinoiïs ou grecs. Bien 
qu'atténuée, cette responsabilité collective est cependant forl 
instructive, puisqu'elle s’est, en quelque sorte, imposée pour 
certains grands crimes à des sociétés très individualisies et 
moralement voisines de nous. 

À Rome, le droit classique s'attache au principe de la 
responsabilité pénale individuelle‘. Cependant lui-même } 

déroge en admettant la confiscation des biens. Celle-ci, avant 


4. Conriscarion : Mommsen, 592, 902 et 4005-1011; Humbert, art. Confiscatioin 
Daremberg-Saglio, Dict. des antiq.,t. 1, p. 1440; Ferrini, p.348. Texte de Festus 
{p. 318), Mommsen, 902, n. 2. Interdiction de la confiscation : nov. XVII 
1. 12, CXXXIV, 13, 2, 3. — ABATIS DE MAISON : Meier, [listoriæ juris atlia 
de bonis damnatorum et fiscalium debitlorum libri duo, Berolini, 1819, p. 1. 
— Histoire DE SP. Cassis : Denys d’Halic., Ant. rom., VIII, 80. Cf. Tite-Live, 
if, #1 : le fait se rapporte à l’année 268-486. Denys fait à cette occasion un 
parallèle entre Rome et la Grèce ; il n’ose pas décider entre Ia responsabilité 
individuelle et la responsabilité collective. Tite-Live ne sait pas que les 
enfants aient été menacés. Cf. Glotz, p. 467 et 472. Sur les difficultés des 
textes de Denys et de Tite-Live et sur toute l'histoire de Sp. Cassini, 
cf. Mommsen, Rômische Forschungen, 1819, IT, p. 153 sqq., et Rôm. Strar. 
p. 551. — SUR L’IMPUNITÉ DES DESCENDANTS À L'ÉPOQUE CLASSIQUE : Mommsen, 
p. 593-594; Denys, loc. cit.; Cicéron, de nat. deor., 3,38. Dérogation au prin- 
cipe : Denys, loc. cit.; Sénèque, de Iru, 2,34; Mommsen, 593-594. Lex quisquis' 
Cod. J'ust., IX, tit. VIII, Ad legem Jaliam majestatis, L. 5. — Cod. Theod, 
IX, 14, 43. Cf. Mommsen, 594, n. 3. Tissot (Le Droit pénal, ete., 2° éd. Paris, 
1879, t. 1, p. 195) admet à tort en se référant au texte, Cod. Just., Là, 
8, 22, qu’Arcadius et Honorius revinrent à la justice peu de temps aprés 
s'en être écartés (399) : cette dernière disposition énonce le principe gént- 
ral; la lex quisquis, conservée: par Justinien, y déroge pour les crimes de 
majesté. 
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d'être, comme son nom l'indique, une sorte d'amende au proft 
du' fisc, a été une consecratio bonorum (ou, ce qui est équi- 
valent, une publicatio bonorum) accompagnant la conse- 
cratio capitis : « sacratæ leges sunt, dit Festus, quibus 
senctum est, qui quid adversus eas fecerit, sacer alicul 
deorum fsit} sicut familia pecuniaque »; atténuée dans sa 
rigueur par des mesures gracieuses qui laissaient aux héri- 
ters une fraction variable du patrimoine, elle s’est maintenue 
comme sanction accessoire des peines personnelles Îles plus 
eraves jusqu'au lerme de l’évolution du droit romain; et Jus- 
tinien, qui à interdit en principe la confiscation totale, l’a 
maintenue pour les crimes de majesté. S'ils admettaient que 
les peines pécunlaires fussent collectives, les Romains de 
l'époque classique s’enorgueillissaient de ne pas frapper 
dans leur personne, comme les républiques grecques, les 
parents du criminel. De fait, c'est par une dérogation au droit 
commun que Sylla retirait léligibilité à la postérité des pros- 
crits et la règle fut rapportée bientôt; et, sous le principat, 
quelques actes de despotisme, comme l'exécution de la fille 
de Séjan, ne sont pas des manifestations juridiques, Mais il 
est possible qu'aux premiers temps de la République, la 
question se posät encore si l’on ferait mourir les enfants de 
Spurius Cessius, aceusé d’aspirer à la royauté; d’après Denys 
d'Halicarnasse, une décision expresse du Sénat les exempta 
de toute peine, même de l'exil et de l’infamie, et le principe 
ainsi posé fut toujours respecté dans la suite. Denys n’est pas 
un témoin sûr el toute lhistoire de Sn. Cassius est très sus- 
peecte : on ne peut donc aïlirmer que la Rome primitive ait 
connu la peine de mort collective. Par contre le droit romain 
de l'époque chrétienne contient la plus célèbre de toutes les 
règles de responsabilité collective : c’est la Lex Quisquis 
d'Arcadius (397 ap. 4.-C.), conservée par Justinien, qui, par 


une dérogation expresse au principe formulé par le même 


Arcadius, étend la sanction des crimes de majesté aux 
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enfants du coupable : « Filii vero ejus, quibus vitam impe- 
ratoria lenitate concedimus, (paterno enim deberent perire 
supplicio, in quibus paterni, hoc est, hereditarii Cri- 


minis exempla metuuntur) a materna, vel avita omnium 


etiam proximorum hereditaie ac sucéessione habeaniur alieni, 
testamentis extraneorum nihil capiant, sint perpetuo egenies 
et pauperes, infamia eos paterna semper comitetur, ad nullos 
prorsus honores, ad nulla sacramenta perveniant : sint pos- 
tremo tales, ut his perpetua egestaie sordentibus sit et mors 
solatium, et vita supplicium. » Les filles, quoique traitées 
moins durement, ne sont pas épargnées; sur les biens de leur 
mère (ceux du père étant intégralement confisqués), on leur 
concède la guarte Falcidie : « mitior enim circa eas esse debet 
sententia, quas pro infirmitate sexus IMINUS aUusurTas esse 
confidimus. » 

Dans les droits si …- ‘la mise hors la paix, 
Friedloslegung, entraîne la dévastation ou la confiscation 
des biens et ces deux pratiques, — Wäüstung, Fronung, 
comme les appellent les historiens, — se sont maintenues 
à l’époque franque et au moyen-âge, à la fois comme voies 
de contrainte et comme pénalités. En général ces mêmes 
droits ne frappent pas dans leur personne les parents du 
friedlos; cependant chez les Anglo-Saxons, le fils de 
l’outlaw suit la condition de son père et Edouard le Confesseur 
n’abroge cette règle que pour les enfants nés avant la pros- 
cription. Tous les parents du voleur, y compris les enfants au 

1, Conriscarion : Wilda, p. 288-292 et 519-322; Schrüder, p. 16, 338, 350, 368, 
525, 142, 146; Brunner, i, p. 238 sqq., Il, 463, 465, 595; cf. Index, p. T1, 
8. voc. Ver môgenseinriehung, laliste des crimes pour lesquels la confiscaliion 
est prononcée ; sur la « Fronung », voir Il, 451 sqq., 586, 686. — Abatis de 
maison, «a Wüstung »: Wilda, 293; Schrôüder, 76, n. 30,742; Brunner, I, 256; 
IT, 227, 465, 467; von Amira, Recht., 196-197. — Condition de l'enfant du 
friedlos : Brunner, I, 234; de l'onflan: à Leges Edwardi. Confessoris, 49, i2 
Ancient Laws and Institutes of England, Londres, 1840, d’après Wester- 


marck, 1, 46-41. Sur la responsabilité collective pour vol dans le droit anglo- 
saxon, Wilde, p.69, 643, 906. 
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berceau, pouvaient être réduits en esclavage, au temps du 
roi Canut qui déclare cette règle impie et l’abroge. 
L'Europe moderne connaît aussi l’abatis de maison, la 


 «onfiscation et les peines qui atteignent dans leurs personnes, 
sinon toute la famille, au moins les plus proches parents du 
“criminel. C'est surtout le crime d’hérésie d’une part, le crime 
de lèse-majesté de l’autre qui mettent en Jeu la responsabilité 
_<ollective. Le droit romain sert ici de modèle et de justifica- 
_tion : dans la doctrine, ainsi chez les postglossateurs !, 
. dans la législation, par exemple dans les Siete Partidas 
.- d'Alphonse X de Castille®, dans le droit canonique, — son 
. influence est manifeste; ce qui ne veut pas dire qu’on puisse 
. expliquer l'application et la persistance des règles de respon- 


-:4 
Pr CS 


_sabilité collective par le seul ascendant du droit romain. 


Car les législations modernes sont allées plus loin que lui : 
prenons comme exemples les droits canoniques, anglais et 


: français. 


ue Se Û 


L'Église catholique applique à des collectivités tant des 


: peines spirituelles que des peines temporelles*. A partir du 


4, Engelmann, die Schuldlehre der Postalossatoren und ihre Fortentwicke - 


: Jung, Leipzig, 4895, p. 34-35. 


2. VI, tit. IE, ley. 1 et 2 : « Et quiconqgne aura commisle crime de trahison 


+ de l'une des manières spécifiées dans la présente loi... devra subir la peine 
; Capitale, et on devra adjuger à la chambre du roitous ses biens, en en dédui- 


Sant la dot de sa femme et lesidettes qu'il a pu contracter avant de com- 


. ‘mencer ses trahisons, Et de plus, tous ses fils, s'ils sont nés nobles, ne 
: .Pourront plus prétendre aux honneurs de la chevalerie, ni de toute autre 
&. ‘dignité ou office, ils ne pourront plus même hériter de parents d'une ligne 


étrangère à celle de leur père... Les filles des traîtres pourront hériter de la 


. fluatrième partie du bien de leur père, car on nc doit pas présumer la {rahison 
: dansles femmes... » D'après Du Boys, Histoire du droit criminel de l'Espagne. 


. Paris, 1810, p. 330-331. 


sas Enr 


3, Textes et exemples rassemblés dans Hinschius, Das Kirchenrecht der 


_ Katholiken und Protestanten in;Deutschland, System des katholischen Kirchen- 


rechts mit besonderer Rücksicht auf Deutschland, Ver Bd., Berlin, 1893 et 


‘ dans Lea, Histoire’de l’'Inquisition au moyen-äge, trad. franc. par S, Reinach, 


4ome I, Paris 1900.%— Interdit local : Hinschius, p. 23 sqq., 25, n. 8, 193, n. 4. 
dnterdictum ambulatorium : ibid., p. 31; interdit frappant femme, enfants, 
FAUCONNET. | 6 
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x°-xr° siècle, elle aggrave l’excommunication portée contre ur | 
roi ou un seigneur par un interdit local qui prive des bienfaits 
du culte les populations auxquelles commande l'excom- 
munié; d’abord toujours joint à l’excommunication d'u 
individu, l'interdit local s’en détache dès le x1° siècie pour 
atteindre par exemple l’église dans laquelle le crime a ét 
perpétré, les lieux où les biens ecclésiastiques dérobés ont 
été apportés, la ville à laquelle appartient le coupable ou le 
débiteur d’un citoyen romain; depuis le xr° siècle, l'ënéerdic- 
tum ambulatorium où mixtum suit l'excommunié dans les 
lieux qu’il traverse et pèse sur eux aussi longtemps qu'il y 
séjourne. D'autre part l'Eglise ordonne ou admet que ke: 
descendants à la première ei même à la quairième généri- 
tion du coupable soient exclus de toute dignité ecclésiastique 
et quelquefois aussi de dignités laïques pour crime d’hérési, 
d’apostasie, pour rapt et vente aux Sarrasins de chrétiens, 
pour attentats contre les personnes, les libertés et les biens 
ecclésiastiques, pour violation d'asile, etc... ; quelquefois elle 
frappe d’infamie les enfants incestueux, etc... Beaucoup de 
ces dispositions appartiennent aux droits locaux, mais le droi 
commun les connaît aussi et ne les réprouve jamais. Depuis le 
xr1° siècle, la doctrine discute la question de la responsabilité 
collective, en se référant aux cas bibliques : elle rejette l'ex- 
communication, mais admet l’interdit et les peines tempo- 
relles; la doctrine ultérieure ne combat pas ces règles qui 
non appliquées en fait, font encore partie du droit en vigueur. 
— L'histoire de l’Inquisition permet de suivre dans leu 
application les peines collectives. Pour la confiscation, une 
décrétale d’Innocent LIT à posé le principe : « Dans les terri- 
toires sujets à notre juridiction temporelle, nous ordonnons 


serviteurs du coupable : ibid., p. 194, n. 8 à 15. Peines temporelles : ibid 
p. 123-125; Lea, p. 561-563. Confiscation : Lea, p. 565 sqq. Abatis de maison: 
Lea, p. 543-545. Responsabilité collective dans la doctrine : Hinschius, p. # 
n, 6, Inquisition : Lea, 543 sqq., 561 sqq. 


At, 
es 
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que les biens des hérétiques soient confisqués; dans les 


autres pays, nous ordonnons que la même mesure soil 


exécutée par les princes temporels, sous peine des censures 


ecclésiastiques »; et la confiscation, soit au profit partiel de 
l'Église, soit au profit de l'État, est devenue le complément 


habituel des peines corporelles infligées aux hérétiques. 
L'Inquisition : désignait les « maisons qui devaient être 


détruites comme ayant été souillées par l'hérésie..… elles 
étaient rasées et leur emplacement, considéré comme maudit, 
devait rester un réceptacle d'ordures, impropre à l'habi- 
tation des hommes. » L'empereur Frédéric II avait appliqué 
aux hérétiques [a lex quisquis et en avait même étendu 
l'action aux petits-enfants du coupable; l'Église adopia 
celte législation, en l'adoucissant d’ailleurs quelque peu. 
« Les archives de l'Inquisition devinrent ainsi la source de 
vexatlons innombrables contre ceux qui, de près ou de loin, 
touchaient à un hérétique. Personne ne pouvait être assuré 
quon ne décrouvrirait ou qu'on ne fabriquerait pas, un 
jour ou l’autre, quelque témoignage contre tel de ses 
parents ou grands-parents depuis longtemps décédés; ceia 


suffirait pour ruiner à tout jamais sa carrière ». 


Le droit anglais ‘ a donnéune exceptionnelle extension à ia 


notion de trahison. Or la peine de la trahison ne consiste pas 


seulement dans le supplice affreux infligé au criminel; elle 
s'étend à sa famille et à ses biens. « Ce crime est si grave, 
dt le vieux criminaliste Bracton, qu'il est à peine permis 
aux héritiers de vivre; et si par hasard ils sont quelquefois 
admis à succéder, c’est plutôt par grâce que par droit. » La 
consfscation des. biens est aggravée par une sanction hérédi- 
laïre spécifiquement anglaise, appelée corruption ofthe blood. 
La confiscation ordinaire porte sur les meubles et sur les 


anciennes tenures saxonnes. Le principe de la corruption du 


en 


1. Du Boys, Histoire du droit criminel des peuples modernes, Paris, 1854- 


1860, tome IT, p. 305-310. 
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sang s'applique aux tenures féodales dont Guillaume le Con- 
quérant avait donné l'investiture aux Normands. Le traître 
exécuté était censé vivant, lorsqu'il s'agissait de la transmis- 
sion des droits qui lui auraient été dévolus. Le fils d’un traître 
condamné ne pouvait pas hériter de son grand-père ni rien 
réclamer comme représentant de son.père : « la personne 
atteinte, dit un célèbre axiome anglais, intercepte tout ce qui 
viendrait d'elle ou par elle pour sa postérité. » Et les juris- 
consultes tirent logiquement du principe cette conséquence 
que, si le criminel a été grâcié, le fils né postérieurement à 
| la grâce peut hériter, parce que le pardon fait du père un 
| homme nouveau, qui peut transmettre un sang capable 
d'hériter; mais le fils né avant la grâce ne pourra hériter ni 
| de son père ni de ses ancêtres palernels, parce que le sang 
| qu'il tient du père, une fois corrompu en entier par 
l'attainder, doit rester dans cet état de corruption. La règle 
de la corruption du sang ne fut abolie que sous la reine Anne: 
mais on [a rétablit en 1144, sous Georges IT, et elle est restée 
en vigueur jusqu'au xrx° siècle. 

En France, dans le dernier état de l'ancien droit!, la: 
confiscation, d'après Muyart de Vauglans. « est fondée, 
suivant les auteurs, sur ce que le condamné devient, par 
son crime, esclave de la peine, et qu’un esclave ne pouvant 


1. ConriscarTiox : Muyart de Vouglans, Znsfitutes au droit criminel, p. 36l- 
303; Les lois criminelles, p. 82-83; et Jousse, Traité de lu justice criminelle 
de France, tome I, p. 99-413. — Droit intermédiaire, Code pénal de 181) 
et nature de la confiscation spéciale dans le droit actuel : Garraud, tome ll, 
0. 413-451. — ABATIS DE MAISON : Jousse, tome I, p. 61-68 (où il traite de 
la dégradation de noblesse; voir p. 68, note, un arrêt du Grand Conseil de 
1620); les textes relatifs au crime de lèse-majesté indiqués ci-après. — P&ixes 
CONTRE LA PERSONNE DES PARENTS DU COUPABLE : Conséquences héréditairts 
de la dégradation de noblesse, Jousse, tome f, p. 61-68; crime de lése-majestt: 
Muyart de Vouglans, Les Lois criminelles, p. 132-134; Jousse, t. HI, p. 68- 
685. Arrét contre Jean Châtel (cf. Desmaze, Trésor judiciaire de la Frant, 
Curiosité des anciennes juslices, Paris, 1867, p. 333)et Ravaiïllac, dans Jousse 
contre Jamiens, dans Muyart. — Privation héréditaire d'office, Muyart, Le 
lois criminelles, p. 134, n, 2. à 
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taire aucune disposition de dernière volonté, les biens d'un 
condamné doivent conséquemment appartenir au fisc, comme 
vacans »; les crimes, auxquels les ordonnances ont attaché 
la confiscation de plein droit à dater du jour de la perpétration, 
sont les mêmes que ceux qui produisent la mort civile, tels 
ceux de lèse-majesté, le duel, la sortie du royaume sans 
la permission du roi, le parricide; les peines qui emportent 
avec elles la confiscation sont ou corporelles, — la mort, 
suivant la maxime, qui confisque le corps, confisque les biens, 
les peines perpéluelles telles que les galères, le bannissement 
et la prison à perpétuité, ou infamantes, — condamnation de 
la mémoire du défunt, condamnation par contumace à l’une 
des peines corporelles énumérées ci-dessus, quand Île con- 
damné ne s’est pas représenté dans les cinq années du jour 
de l'exécution de son jugement. Par rapport à ses efiets, la 
confiscation consiste à dépouiller le condamné de tous ses 
biens au profit du roi ou des seigneurs dans la juridiction 
desquels se trouvent les biens confisqués, sous réserve des 
droits des créanciers, « n'étant pas juste que ceux-ci souffrent 
d'un crime auxquels ils n’ont eu aucune part. » Cependant, et 
malgré celte « injustice », la confiscation a lieu même au 
préjudice des créanciers, en cas de ièse-majesté au premier 
chef et de félonie (« c’est une règle de notre droit français 
attestée par Loysel »), en cas de fausseté commise au sceau 
des lettres de chancellerie, et lorsqu'un office est confisqué 
pour le crime de l'officier. Dans le rombre des créanciers 


Sont compris les héritiers fidéi-commissaires ou substitués, 


la femme et les enfants pour son douaire et auires biens 
dotaux ainsi que pour sa part dans les meubles et acquêts 
de son mari : ces mêmes personnes sont donc frustrées dans 
les cas exceplionnels énumérés ci-dessus. Il y avait plusieurs 
Provinces où la confiscation n'avait point lieu, en général les 
pays de droit écrit et d'assez nombreux pays coutumiers, tels 


que Bretagne, Berry, Anjou, etc...; mais certains crimes 
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emportaient la confiscation, même dans les pays où elle n'était 
pas reçue, notamment et sans exception le crime de lèse- 


_ majesté au premier chef. La confiscation générale, abolie 


en 47194, fut rétablie pour les crimes aitentatoires à la sûreté 
de l'État et pour le crime de fausse monnaie par des lois 
de 1792, 1793, an II, an Ill; le code pénal de 1810 l’admet 
encore; elle n’a été définitivement abolie que par la Charte 
de 1814, confirmée par.la Charte de 1830 et la Constitution 
de 1848. Le droit en vigueur ne connait plus qu’ une 
confiscation spéciale, toute différente dans son principe, 


des objets déterminés par la loi « qui ont une relation 


directe avec l'infraction, parce qu'ils en sont le corps même, 
l'instrument ou le produit »!. 

A côté de la confiseatien s’est maintenu, dans le droit 
du xvi siècle, l’abatis de maisons et la destruction de 
certains biens immeubles. « On joint ordinairement, ditJousse, 
à la peine de la dégradation de noblesse, contre le coupable 
du crime de lèze-majesté, celle d’avoir son château ou sa 
maison rasée... et ses bois coupés jusqu'à une certaine hau- 
teur ». Quand le criminel n’est pas noble, l'arrêt ordonne 
seulement la démoiition et le rasement de sa maison, avec 
défense d'y faire à l'avenir aucun bâtiment. La Convention 
décréta encore que la maison du Girondin Buzot.seraii 
démolie. 

La sanction des crimes de lèse-majesté au premier chef 
comporte à la fois confiscation, abatis et peine contre la 
personne ces parents du coupable. S'il est noble, ses enfants, 
qu'ils soient nés après ou avant la condamnation, sont dégradés 
de noblesse. Le bannissement perpétuel hors du royaume, qui 
entraine la mortcivile, s’ordonne contre la femme, les enfants 
et les père et mère du coupable, avec défense d’y revenf, 


1. La loi du 1% novembre 1918 à rétabli la confiscation générale pour 
répression des crimes contre la sûreté extérieure de l'Etat. Un projet du 
20 juitlet 419 en frappait aussi les déserteurs. 
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‘ sous peine d’être pendus sans autre forme de procès. Inter- 


diction est faite à ses autres parents de porter jamais son nom. 
Les ordonnances veulent en outre que la postérité du coupable 
soit punie par la privation de tous états, offices, grâces et 
privilèges, « et de tous autres droits en ce royaume ». Les 
Arrêts du Parlement de Paris, rendus à l’occasion des crimes 
de Jean Châtel (ses père et mère furent condamnés à assister 
à son exécution), Ravaïllac et Damiens ont appliqué ces règles 
en 1994, 1610 et 1757. 

Comme les hommes, les dieux appliquent le principe de la 
responsabilité collective :. Pour le péché des individus, les 


sanctions divines frappent souvent la famille, ou des commu- 


nautés plus vastes, tout entières ou dans la personne de quel- 
ques-uns de leurs membres; ici encore la responsabilité héré- 
ditaire n’est qu'un cas particulier de laresponsabilité collective. 

D'après les croyances chinoises ?, des royaumes entiers 
sont punis pour la conduite des souverains par des esprits 


. Vengeurs, sur l'ordre et avec l'approbation du Tao, de la 


divinité céleste; et la littérature chinoise de tous les temps 


: entretient l'opinion que la faute des parents attire sur leur 


. 
f 
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if 


postérité [a sanction de la maladie et de [a mort. 
La Bible exprime partout la même croyance, par des 


1, Westermarck, tome I, p. 48-52. 


_ 2. De Groot, The religious system of China, Leyde, 19014, vol. IV, book II, 


432, 435, 452 sqq. Cf. Westermarck, p. 49. 
3, Achan : Josué, VIL, 49 sqq. ; Héli : I Rois, II, 12 sqq., 27 sqq., IE, 11 sqq. Cf. IT 


Bois, XXI, 1 (famine au temps de David due à une faute de Saül); IV Rois, 


XXE, {1 sqq., XXIII, 26-27 (crimes de Manassé punis encore sur Juda au temps 
de Josias), — Pour les formules citées au texte, cf. Exode, XX, 5, XXXIV, 7; 
Nomb., XIV, 18: Deuter.,V, 9: Jérémie, XXXI, 29-30; Ezéchiel, XVIII, 2-22; cf. 
les prescriptions, Deut., XXIV, 16; IV Kozs, XIV, 5-6 (triomphe du prin- 
tipe de la responsabilité individuelle dans le droit pénal). — Dans les apo— 
tryphes, cf. Ecclésiastique, XLT, 7-8; Sagesse de Salomon, II, 16, — Sur Ia 
feSponsabilité collective d'Israël dans la théologie, cf. par exemple Kôberle, 


Sünde und Gnade im religiôsen Leben des Volkes Israel bis auf Chrisien- 
um, München, 1905. 
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exemples historiques et par des formules doctrinales. Pour 
la faute d’Achan, le peuple encourt la colère de Dieu et ne : 
peut tenir contre ses ennemis jusqu'à ce qu'il ait puni Achan, 
ses fils et ses filles, ses bœufs, ses ânes et ses brebis, et sa 
tente même et tout ce qui était à lui, pour le crime des 
enfants d'Héli, toute sa maison sera frappée de génération gn 


génération, etc.; Jahveh se définit lui-même comme « un 


dieu jaloux qui châtie la faute des pères sur les enfanis, 
sur les petits-enfanis et arrière-petits-enfants de ceux 
qui le haïssent »; et les fameuses déclarations de Jérémie et 
d'Ezéchiel réagissent contre l'opinion selon laquelle « les 
enfants auront les dents émoussées, parce que les pères oni 
mangé du verjus ». Israël interprète théologiquement sa 
propre histoire comme une immense application du oi 
de la responsabilité collective. 

Aux yeux des Grecs !, la justice divine s’exerce normale- 
ment, presque avec prédilection, sur la famille et sur la cité, 
l’'apparente impunité du criminel s'explique par la punition 
de sa postérité, l’infortune qui semble imméritée par les 
fautes des parents et des concitoyens; le fait est tenu pour 
certain : « on proteste quelqüelois, dit Gloiz, on ne conteste 
jamais »; la littérature grecque est tout entière pénétrée de 
ces idées, des origines à l’époque chrétienne. Hésiode, Solon 
énoncent le principe : « Souvent, dit Hésiode, une cité entière 
paye les fautes et les attentats d’un homme pervers. Le fils 


4, La responsabilité collective dans la religion est bien éludiée par Gloë, 
dans le dernier chapitre de son livre, p. 557-597. Vengeance privée des 
dieux contre la famille et la cité de l’offenseur dans l'épopée et la légendk, 
p. 557- 559; principe de la responsabilité collective dans la justice divine 
chez Hésiode, p. 559 (passage cité au texte : OEuvres et jours, 240-255) 
Solon, p. 560 (passage cité : XIII (IV) 17 sqq.), Théognis, 575, Pindare, 51 . 
les tragiques, p. 560, n. 4, Hérodote, p. 562, 575, Plutarque, p. 564 (cf. 501 
traité Des délais de la vengeance divine ; passage cité au texte : 45, p. 
A p. 559. A-C.), etc. Cf. aussi L. Schmidt, Die Ethik der alten Griechen, Berlin 
4882, 1, pp. 66, 61-69, 70-73, 76, 86-92, Sur l'imprécation collective, Glotx 
p. 567-575; sur les oracles, p. 561. 
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de Cronos envoie du haut des cieux de grands fléaux, la 


famine avec la peste. Les peuples périssent; les femmes 
n’enfantent plus : les familles décroissent ». « Siles coupables. 
échappent eux-mêmes à la punition, dit Solon, si la vengeance 


divine lancée à leur poursuite ne les atteint pas, elle viendra 
en temps et lieu. Les innocents paieront pour les coupables, 


‘peut-être les enfants, peut-être seulement la postérité ». Et 


Plutarque en indique le fondement rationnel : « Üne cité, 
dit-1}, est une chose douée d’une existence une et continue, 
pareille à un être vivant qui ne sort pas de son individualité 
malgré les modifications de l’âge et ne devient pas autre avec 
le temps... elle a toute la responsabilité comme tout le 
mérite des actes accomplis en commun dans le présent ou le 
passé. Faire d’une cité par des distinctions chronologiques. 
un grand nombre ou plutôt un nombre infini de cités, c’est 
vouloir faire d’un homme plusieurs hommes... On dit cepen- 
dant que c’est le même homme de la naissance à la mort. On 
doit admettre également qu'une cité, quireste la même dans 
la durée, subit l'opprobe hérité des ancêtres au même 
titre qu’elle profite de leur gloire et de leur puissance ». 
Ces croyances se traduisent par des actes : les oracles, dit 
Glotz, « exégètes attitrés du droit religicux,.. ont toujours 
autorisé, toujours imposé le principe de la responsabilité 
familiale. Apollon Delphien s’est fait résolument le champion 
de la terrible coutume ». Et d’autre part l’&à, l'imprécalion. 

qui accompagne ou remplace si souvent la peine proprement 
dite, appelle la sanction divine sur la famille et la postérité du 
criminel. 

L'an des ee du christianisme‘est l'affir- 
mation de la responsabilité collective et héréditaire du genre 
humain pour le péché d'Adam. « Comme le péché est entré dans 
lemonde par un seul homme, dit saint Paul, et la mort par le 

4. Saint Paul, Epitre aux Romains, V, 12: Cf. Turmel, Revue d'histoire et de 
dillérature religieuses, V,1900, p. 506. 
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: péché, et qu'ainsi la mort a passé à tous les hommes, parce 
que tous ont péché... ». On a remarqué que Paul affec- 
| tionne le terme &ÿpurss, au singulier : c'est l'humanité qui 
pèche « en Adam » et qui est justifiée « en Christ ». 


L’exposé de ceite première série de faits nous conduit à 
une conclusion négative : aucune propriété particulière n’est 
universellement requise dans un être pour qu'il puisse éven- 
tuellement jouer le rôle de patient, pour qu'il soit, le cas 
échéant, jngé et traité comme un sujet responsable. Dans 
nos conceptions actuelles, la plupart des êtres, quot qu'il 
arrive, ne peuvent jamais devenir responsables : il leur 
manque la vie, ou la personnalité, ou l'intelligence et la 
moralité, conditions sine qua non, à nos yeux, de la capacité 
pénale. Mais, si l’on enveloppe d’un même regard des sociétés 
humainesassezdiverses, cettecapacitéaucontraireestcommune 
à tous et à tout, sans exception. Vie, personnalité, intelligence 
et moralité sont donc bien des conditions éminemment favo- 
rables à l'acquisition de la responsabilité, puisque l’homme 
qui les possède est le principal sujet. Mais ce ne sont pas des 
conditions strictement nécessaires. 


CHAPITRE IE 


LES SITUATIONS GÉNÉRATPRICES 
DE RESPONSABILITÉ 


La responsabilité naît en dehors du sujet responsable. Elle 
vient sur lui, parce qu'il se trouve engagé dans des circons- 
tances qui l’engendrent. Ce sont ces situations générairices de 
responsabilité que nous allons maintenant décrire. Ici encore 
nous passerons rapidement sur la situation qui nous esi 
familière pour définir, par rapport à elle, d'autres situations 
moins connues. | 


Ï 


De toutes les situations génératrices de responsabilité, la 
plus commune, dans toutes les sociétés, depuis les sociétés 
primitives jusqu'aux plus élevées en organisation, peut être 
-_ èppelée : l'intervention active et volontaire dans la perpé- 
: tration du crime. C'est, à quelques réserves près, la seule 
situation génératrice que connaisse notre droit pénal contem- 
Porain, auquel il suffit de se référer pour la décrire sommai- 
rement. | 
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La peine frappe lPauteur volontaire de l'infraction. Cette 
règle s'impose comme un axiome. La {oi lapplique sans 
jamais la formuler. C’est la doctrine qui l'énonce, dans la 
théorie de l'infraction, en lui donnant la signification suivante : 

4° L'infraction suppose toujours un fait externe, un élé- 
ment matériel. [! n’y a pas de délits d'intention ou d'opinion 
pures : cogitationis poenam nemo patitur. L'ensemble des 
faits externes constitue le corps du délit, dans Île sens 
technique du mot. « Tout délit... à nécessairement en soi un 
élément physique, un corps matériel; ceux dont l’élément 
physique est le plus fugitif, par exemple les délits d’injures 
verbales, de cris séditieux, de tapages nocturnes, ne laissent 
pas que de l'avoir : ne füt-ce que la voix qui prononce ces 
injures ou ces cris, lesondulations de l'air mis en mouvement 
par cette voix, les sons ainsi produits qui frappent les 
oreilles! ». | 

2° L'idée d'infraction implique celle d'action. Des événe- 
ments indépendants de l’activité humaine ne suffisent jamais 
à la constituer. « Un fait, quelque préjudiciable qu’il soit, 
n'est qu'un malheur si vous faites abstraction de toute inter- 
vention de personne. Ce ne sont pas les faits qui violent le 
droit, qui sont punissables, ce sont les personnes... Que 
l'orage détruise ma récolte, que la foudre brüle ma maison, 
qu'une ardoise emportée par le vent me blesse, dira-t-on que 
mon droit a été violé? J'ai cependant le droit de propriété, de 
sécurité : oui, mais à l'égard des autres hommes seulement, 

carentre les hommes seuls se place l’idée de droit ?. » 

8° L'action est imputable à l'agent ou auteur. Le principe 
est impliqué déjà dans la. définition même du délit comme 
action. « Pour être autorisé à mettre un fait sur le compte de 
quelqu'un, il est évident qu'il faut que ce quelqu'un en soit 
la cause productrice, la cause efficiente : autrement, c'est SU 


4. Ortolan, tome Ï,p. 505. 
2. 10,50: 9% 
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le compte d’un autre que le fait doit être porté. Imputer un 
fait à quelqu'un, c’est donc affirmer, en premier lieu, qu'il en 
est la cause efficiente, la cause première ! ». A cette règle se 
rattache le principe de la personnalité des peines : la peine 
ne doit atteindre que le coupable, c’est-à-dire l'auteur. Le 
droit pénal n’admet pas, même au sens du droit civil, la res- 
ponsabilité du fait d'autrui. 
4° L'acte volontaire seul est imputable. Entendez par là deux 
choses : d’abord que la conséquence fortuite d'un acte, Indé- 
pendante de la volonté humaine, non prévue et non prévisible, 
ne constitue jamais une infraction; et aussi que l'infraction 
suppose chez l'agent la faute, le manquement plus ou moins 
grave à un devoir, l'intention ou la négligence coupabies. 
L'élément dit m120ral, c’est-à-dire subjectif, de l'infraction 
est un complexus d'éléments intellectuels : prévision, repré- 
sentation du résultat, connaissance des rapports de l'acte et 
de ses conséquences matérielles — et d'éléments moraux, 
_æ'est-à-dire ici, éthiques : acceptation plus ou moins délibérée 
d'une violation de la loi pénale, représentation des caractères 
illicites de l'acte ?. 


4, 14., p. 100. | 

2, La définition des idées d'action et d'auteur n'imolique-t-elle pas déjà 
des éléments psychologiques ? C'est ainsi que l'entend la doctrine aliemande. 
Dès le début de sa théorie de l'infraction, von Liszt, Lehrbuch, p. 116, 122, 
<nchaîne, comme se déduisant l'une de l’autre, les propositions suivantes : 
« L'infraction suppose toujours une action humaine, c'est-à-dire la causation 
ou le non-empêchement volontaire d'un changement daus le monde exté- 
Heur... L'idée d'acte suppose donc, avant tout, une manifestation de volonté. 
L'idée de motif est inséparable de l’idée d'acte. » Les éléments de l'infraction 
sont distingués ainsi de la manière suivante : d'un côté l’action comprenant, 
avec les résultats matériels et les mouvements corporels, les représentations 
et volitions en tant qu'elles les déterminent; d'un autre côté, la faute (p. 157); 
le trait de séparation est placé entre les deux espèces d'éléments subjectifs 
€t non pas entre l'élément interne et l'élément externe. 

La doctrine francaise sépare autrement les deux éléments constitutifs de 
Pinfraction, Au lieu d'étudier d’une part l'infraction en tant qu’acte, (la notion 
d'acte comprenant déjà « le rapport du résultat avec la manifestation de 
40lonté »), et, d'autre part, l'infraction en tant que faute, elle réunit sous le 
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Ces quaire règles impliquées dans notre droit pénal ne sont 
pas admises sans réserves par toutes les sociétés. Contraire- 
ment à la première, 1! y a des infractions, sinon juridiques, au 
moins morales, sans élément matériel : la responsabilité 
peut être purement subjective. inversement, et contrairement 
à la quatrième, la considération des faits externes preüd 
souvent le pas sur celle des faits internes : du fait matériel, 
le droit pénal retient alors plus et autre chose que ce que 
l’auteur a voulu, l’acte imputé ne correspond pas à l'inten- 
tion, l'imputation physique déborde sur l'imputation £sycho- 
logique et se suffit pour une part à elle-même. À la limite, là 
responsabilité est purement objective. Nous venons de 
décrire le cas usuel où la responsabilité pénale est l'amal- 
game de deux responsabilités, l’une subjective, l’autre objec- 
tive. [Il nous faut maintenant dissocier cette combinaison el 
décrire ces deux responsabilités dans les cas où elles s'isolent 
(sections IT et IT). Nous verrons enfin que les deuxième 
troisième règles elles-mêmes ne sont pas universellement cn 
vigueur. Sinon dans le droit pénal, au moins dans la religion, 
la responsabilité apparait souvent sans qu'il y ait propre- 
ment action. Et elle incombe souvent, même quand elle 
résuite d'une action, à d’autres patients qu'aux auteurs. 
L'intervention passive (section IV) et indirecte (section \; 
dans l'événement criminel sont génératrices de responsah}- 
lité. | 
nom d'éléments matériels de l'infraction tout ce qui est objet de perceplivt 
extérieure : mouvements du corps avec leurs résultats, et sous le nom d'ëit- 
ment moral (« subjectif ») tous les faits psychologiques dont une conscienef 
a été Le théâtre et que nous reconstruisons, d’après les indices utilisables, 
l’aide du sens interne, qu'ils soient considérés dans leur rapport purement 
intellectuel avec le résultat obtenu, ou dans leur rapport éthique avec la li 
transgressée. Cette dernière facon de procéder est peut-être scientifiquement 


moins satisfaisante. Mais elle témoigne d'un sens plus vif des condition 
réelles de la pratique judiciaire, 
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Un phénomène purement spirituel peut suffire à engendrer 
une responsabilité. Îl y a bien acte, mais acte interne; Île 
corps n'intervient pas et aucun changement ne se produit 
dans le monde extérieur. L'agent est la volonté; son acte 
consiste à adopter, en face d’un impératif, une aititude 
d'attention et d'obéissance, ou, au contraire, d'insouciance et 
de révolte. Nous pouvons appeler subjective pure cette res- 
ponsabilité et intervention volontaire dans L'acte interne la 
situation qui l'engendre. 

Seule la moralité, religieuse et laïque, reconnait sans 
réserve la responsabilité subjective pure. 

Ïl serait aisé de relever, dans ïes religions qui attachent îe 
pius d'importance à la pureté tout objective, aux interdictions 
rituelles et à leurs transgressions inintentionnelles, des dispo- 


silions qui prescrivent la pureté du cœur et sanctionnent les 


fautes internes. Mais la théologie morale chrétienne est allée, 
dans cetie voie, plus loin que toute autre. S'appuyant sur la 
parole évangélique : omnis qui viderit mulierem ad concu- 
piscendam eam, jam mæœchaïus est eam in corde suo*, les 
Thomistes, suivis sur ce point par la plupart des théologiens, 
enseignent que l’acte externe n'’ajoute rien, en principe, à la 
moralité de l'acte interne vraiment efficace ?. Sans doute, 
l'exécution atteste et corrobore la bonne intention et il faut se 
défier, dans la pratique, de l'illusion paresseuse qui nous 
porte à prendre la velléité un peu molle, la bonne inten- 
tion, au sens péjoratif du terme, pour la volonté bonne; mais 
l'acte méritoire, acte de foi, d'espérance ou de charité, est 
essentiellement un acte intérieur. Inversement, 11 y a des 
A, Matt., V, 98. 


2. Tanquerey, Synopsis theologiæ moralis et pastoralis, 4° éd., Rome, 
Tournai, Paris, 1912, tome Il, pp. 99 sqq., 291 sqq. 
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péchés purement internes, savoir : la délectation morose, 


quand l’imaginationse complait volontairement dans la repré- 
sentation du mal considéré comme présent; le désir, quand 
elle se complaît dans la représentation d'un mal futur délibé- 
rément voulu; la jouissance, quand elle se complaït dans Ja 


représentation du mal accompli. Au tribunal de la pénitence, 
le chrétien s’accuse non pas tant de ce qu'il a fait, si l'exé- 
eution n’a pas répondu à son dessein, que de ce qu'il a voulu. 


Le péché est entier, dès que la décision a été prise, irrévoca- 
blement, de transgresser un commandement. 

En termes laïques, la morale de Kant formule avec la même 
rigueur le principe du subjectivisme radical. La seule chose 
qui puisse être, sans restriction, qualifiée moralement bonne 
est une volonté bonne, entendez par là l'adoption d’une maxime 


conforme à la loi, par pur respect pour la loi ‘. L’imputation 


a pour condition la liberté. Or les actions corporelles sont 
soumises au déterminisme de la nature. Le choix de la 
maxime dépend seul de la liberté. C’est donc au moment où 
la volonté choisit la maxime que se produit le fait moralement 
appréciable, générateur de responsabilité. [1 y a volonté 
mauvaise, quand le sujet s’arroge le droit de faire, en faveur 
de ‘son inclination sensible, une exception à la loi, et adopte 
une maxime qui ne saurait être érigée par la volonté auto- 
nome en règle universelle. | 

Sans doute, on reproche communément à Kant d exagérer 
l'hétérogénéité de la matière des actes et de leur forme, de la 
nature et de la moralité, de la sensibilité et de la raison. 
Dans la pratique, nos jugements moraux sont des compro- 
mis, souvent grossiers, entre l'appréciation du fait externe 
et l'appréciation de l'intention. Et, même pour une conscience 
délicate, le résultat effectif de l'acte exécuté garde une 


LL 


1. Grundlegung der Metaphysik der Sitten, début de la 4re section. Cl: 
La religion dans les limites de [a raison, trad. Tremesaygues, Paris, 1915, 
p. 30-54. 
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valeur. Îl n'en est pas moins vrai que l’analyse kantienne, 
corroborant la doctrine chrétienne, représente assez fidèle- 
ment l'une des tendances réelles de la moralité de nos sociétés 
contemporaines. Son subjectivisme radical est comme une 
limite vers laquelle cette moralité tend, sans d’ailleurs jamais 
l'atteindre. | 

C'est seulement en matière morale, même dans les sociétés 
les plus élevées en civilisation, que nous pouvors observer des 
faits de responsabilité subjective pure. Nos sociétés elles- 
mêmes n'infligent jamais une sanction juridique pour une 
faute purement interne. La moralité déborde donc ici le droit. 
Dans l’évolution au cours de laquelle la responsabilité s’est 
spiritualisée, la moralité est allée plus loin que le droit. Nous 
avons décrit ces faits purement moraux pour marquer l'une 
des limites extrêmes entire lesquelles toutes les situations 
génératrices de responsabilité sont comprises. Mais si, en 
droit pénal, la faute interne ne constitue jamais à elle seule 
une infraction, elle engendre cependant, quand elle est en 
rapport étroit avec une action comportant un élément externe, 
une responsabilité supplémentaire bien voisine d'une respon- 
sabilité purement subjective. 

À. — C'est ce que prouve l'existence des circonstances 
aggravantes dites subjectives. Elles sont souvent abandon- 
nées par la loi à l'appréciation du juge et restent, dans ce 
Cas, tout à fait indéterminées. Ce sont notamment Îles motifs 
et mobiles particuliérement odieux qui ont fait agir l'accusé. 
En droit français, la préméditation est une circonstance 
aggravante légale, c'est-à-dire prévue, définie et sanctionnée 
par la loi, notamment en matière d'homicide volontaire!. 
L'homicide volontaire, puni de la peine des travaux forcés 


1. Code pénal français, art. 296-297. Code pénal impérial allemand, 8 211- 
212; von Liszt, .Lehrbuch, p. 307. L'interprétation psychologique de la pré- 
Méditation comme c'rconstance aggravante soulève d’ailleurs des difficultés. 
Cf Vidal-Magnol, p. 189, n. 4; Saleilles, p. 65. 
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à perpétuité, est qualifié assassinat et puni de la peine 
de mort, quand il a été prémédité. La préméditation doit 
faire l’objet d’une question spéciale posée au jury; en répon- 
dant par l’affirmative, celui-ci impute au meurtrier, en 
plus de l’action volontaire, un acte interne qui le désigne pour 
subir un surcroit &e peine. 

B. — Mais c’est surtout ce que prouve l’incrimination de la 
tentative’. La plupart &es législations, le droit impérial alle- 
mand par exemple, posent en principe que la tentative doit être 
punie plus lègèrement que le crime accompli. Mais le droit 
français frappe de la même peine la tentative et le crime 
consommé. « Toute tentative de crime qui aura été manifestée 
par un commencement d'exécution, si elle n’a été suspendue 
ou si elle n'a manqué son effet que par des circonstances 
indépendantes de la volonté de son auteur, est considérée 
comme le crime même. » 

Le commencernent d'exécution, qui rend la tentative punis- 
sable, est difficile à définir. La doctrine et la jurisprudence 
distinguent les actes préparatoires non punissables, des actes 
d'exécution qui constituent la tentative. Mais La distinction 
est, dans certaines hypothèses, singulièrement délicate; par 
exemple, l'individu qui, ayant l'intention de voler, est arrêté 
au moment où il vient d'escalader le mur ou de fraciurer la 
porte d'entrée, doit-il être considéré comme coupable d'une 
tentative de voi? ou bien, faut-il attendre qu'il ait attaqué le 
coffre-fort? — Quand les actes d'exécution ont été achevés, 
mais que le résultat voulu par l'agent ne s’est pas réalisé, en 


raison de circonstances indépendantes de sa volonté, par 


exemple, si le meurtrier a tiré sans atteindre celui qui 
visait, il y a « délit manqué », puni comme la tentative. Mais 
si le résultat ne pouvait se produire en raison de circonstances 


1. Code pénal impérial allemand, $ k4: von Liszt, Lehrbuch, p. 207; ci. 
Vidal-Magnol, p.151, n. 1. — Code pénal français, art.2 et 3; Ortolan, tome }, 
p. 434 sqq.; Garraud, t. 1, p, 472 sqq. 
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matérielles ignorées de l'agent, par exemple si le meurtrier 
tire avec un fusil déchargé à son insu, s’il pratique des 
manœuvres abortives sur une femme non enceinte ou étrangle 
un enfant mort-né, il y a « délit impossible ». La question de 
savoir si le délit impossible constitue ou non une tentative 
punissable soulève une des controverses les plus célèbres 
du droit pénal. 

Qu'il s'agisse de la pénalité de la tentative, de la définition 
des actes d'exécution ou de l'assimilation à la tentative du 
déht impossible, deux tendances se manifestent dans la légis- 
lation, la doctrine et la rurisprudence. La théorie objecliviste 
s'attache surtout à l'acte, la théorie subjectiviste à l'inten- 
ton. La première refuse de punir le délit impossible, parce 
que les actes qui le constituent, ne pouvant pas entrainer le 
résultat prohibé par la loi, 11 ne saurait y avoir commence- 

Îent d'exécution, l'élément matériel nécessaire à toute incri- 
mination fait défaut. Elle étend la notion d'acte préparatoire 
non punissable à tous les actes qui restent équivoques, 
c'est-à-dire ne révèlent pas, par eux-mêmes, l'intention de 
l'agent : l'escalade et l’effraciion peuveni également servir à 
préparer un vol, un meurtre, un viol; en faire une tentative 
de vol, c'est déterminer l'intention par des circonstances 
extrinsèques; c'est tenir compte trop de l'élément moral et 
pas assez de l’élément-matériel. Enfin, la théorie objecti- 
viste réclame une peine moindre pour le délit manqué que 
pour le délit consommé, pour le délit simplement Lenté que 
pour le délit manqué, proportionnant la peine à la quantité 
d'élément matériel qui a été réalisée. La théorie subjectiviste 
tend à punir le délit impossible comme le délit manqué, 
celui-ci et la tentative proprement dite comme le crime con- 
sommé. Elle entend d’une manière plus large le commence- 
ment d'exécution et voit par exemple dans l'escalade et l'effrac- 
tion une tentative de vol, pourvu que l'intention de l'agent 
soit révélée avec certitude d’une manière quelconque. L'élé- 
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ment matériel, toujours nécessaire d’ailleurs, est considéré 
moins en lui-même que comme manifestation de la résolution 
criminelle. Dès qu'à un minimum d'exécution s'ajoutent des 
signes révélant l'intention précise et irrévocable de commettre 
un délit déterminé, la peine est encourue. 

D'une manière générale, la tradilion juridique est matéria- 
liste et formaliste! : les faits externes, plus aisés à définir et à 
prouver que les faits internes, sont le terrain solide qu'elle 
n’aime pas à quitter. Une responsabilité purement subjective 
lui est suspecte; elle ne veut pas d’une inquisition qui prt- 
tend forcer le secret des consciences et asservit l'accusé aux 
conjectures arbitraires du juge. Les jurisconsultes subjecti- 
vistes, eux-mêmes, répugnent à admetre tout ce qui se rappro- 
cherait d’une incrimination des intentions pures; ils légitiment 
la punition de la tentative en marquant le caractère dangereux 
des faits externes qui la constituent, les intérêts que lèse la 
| menace, l'alarme qu’elle jette dans la société. Mais nous avons 
| le droit de distinguer entre les raisons qui justifient l’oppor- 

tunité d’une répression et les conditions génératrices de là 
responsabilité qui la rend possible. On aura beau dire : cette 
responsabilité est surtout engendrée par la faute, par le faii 
interne. Sinon, la tentative devrait être incriminée commeun 
fait spécial, distinct du crime consommé : dès le moment qu’on 
| assimile la tentative de meurtre au meurtre consommé, c’est 
| qu'on interprète principalement le fait externe commé un 
) indice et qu'on accorde à l'intention une importance prépon- 
| dérante. À un minimum d'impulaiion objective se super- 
._ pose l’imputation décisive de l'événement initerné. 
. L'histoire du droit pénal atteste un progrès incontestable 
u du subjectivisme ?. Les sociétés moins élevées en organisation 
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4. Voir notamment la critique du droit français dans Rossi, Trailé de droit 
pénal, Paris et Genève, 1829, tome I, p. 306 sqq. 

2. Westermarck, tome I, pp. 240-248. Rome : Mommsen, p. 95; Pernice.. 
Labeo, t. II, p. 41; Ferrini, p. 241 sqq.; Ortolan, tome [, p. 450, note 1. — 
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que les nôtres n’incriminent en règle générale que le délit 
consommé; quand elles sanctionnent certains actes de prépa- 
ration et d'exécution, elles les considèrent plutôt comme des 
délits indépendants que comme des tentatives. Même un 


droit aussi pénétré d'esprit subjectiviste que le droit Romain 


ne contient sur la matière que des dispositions éparses ei ne 
connaît encore ni le mot, ni l'idée technique de tentative. 
L'élaboration d’une théorie générale de la tentative fut 
l'œuvre de la doctrine italienne du Moyen-Age. C'est seule- 
ment avec le Code pénal de Joseph IT (1787) et le Code Fran- 
çais (1810) que l'assimilation complète de la tentative et du 
crime consommé, légale pénalité des deux infractions sont 
posées en principe. À l'époque contemporaine, ce sont les 
théories hardiment novatrices de l’école italienne qui poussent 
le plus loin l'application de la doctrine subjectiviste ‘. Et 
la jurisprudence française récente marque, elle aussi, une 
tendance à faire prévaloir un certain subiectivisme *. 


FH} 


À l'acte interne, au fait de volonté, s oppose l’acte externe, 
le fait corporel. Ce dernier peut, lui aussi, suffire à engendrer 
une responsabilité : responsabilité objective pure. Nous 
appellerons : intervention active, mais non volontaire, 
dans l'acte externe, la situation qui l’engendre. 

Ea responsabilité objective pure trouve sa place dans le 
droit pénal, mais seulement dans les couches archaïques de 


Droit allemand : Brunner, Rechtsgeschichte, tome L, pp. 558-664; von Liszt, 
Lebrbuch, p. 202 (Carolina, art. 118). — Ancien droit francais : Ortolan, 
P. 452, n. 1, (cas de lèse-majesté au premier chef, où la seule pensée fut 
punie de mort). 

1. Garofalo, pp. 338 sqd. 

2. Cassation, 4 janvier 1895, 3 janvier 1913 et la note de Roux sous ce 
dernier arrêt : Sirey, 1895, 1, 408 et 1913, 1, 281; Vidal-Magnol, p. 155 sqq. 
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ce droit. Elle perd du terrain au cours de l’évolution, tandis 
que la responsabilité subjective, comme nous l'avons noté, 
en gagne. Cependant, même dans le droit contemporain des 
sociétés européennes, le principe de laresponsabilité objective 
a laissé des traces profondes’. Nous les signalerons d'abord, 
avant de décrire des systèmes juridiques moins évolués, 
plus indifférents que les nôtres aux conditions subjectives 
de l'infraction et dont certains imputent l'acte involontaire 
et ccidentel à peu près au même titre que l’acte volontaire. 

À. — D'abord, tandis que dans la tentative on est respon- 
sable de plus qu’on n’a fait, on est au contraire quelquefois 
responsable de plus qu’on n’a voulu. L'élément matériel du 
délit est pris en considération plus que l'élément moral. Ür 
minimum de faute subjective est sans doute requis, mais il 
permet l’imputation d’un résultat qui n'a été ni voulu, ni 
prévu. Von Liszt enseigne que ce « dernier reste de 
l’ancienne responsabilité du résultat (ce que les Allemands 
appellent Erfolshaftung), ne répond ni à la conscience juri- 
dique d'aujourd'hui, ni aux principes d’une politique crimi- 
nelle raisonnable ». Mais il reconnaît que le droit en vigueur 
admet des délits qualifiés par le résultat, dérogeant ains: 
au principe qui fait de la faute un élément constitutif de 
l'infraction. « Une peine plus grave intervient dans toute 
une série de cas, lorsque par une action fautive en elle-même 
un résultat plus grave, mais non fautif comme tel, est produit. 
Dans ce cas la peine plus grave est donc imposée, même s'il 
n'y avait eu, par rapport au résultat plus grave, ni intention, 
ni imprudence de l’auteur * ». Nous empruntons à Ortolan 


4,Nous disons : des traces. En principe, la doctrine actuelle n'admet pas 
qu'il puisse ÿ avoir infraction, là où tout élément subjectif fail défaut. 

2. Von Liszt, Lehrbuch, p. 161-162 (162, n. 2 : renvois aux $$ du Couci: 
Lôffler, p. 266 et le tableau à la fin de l’ouvrage. — Ortolan, tome ft. 
p. 432-433 : — Vergleich. Darstell., Allg, Teil, I. Bd., p. 227-253 (Erfoig- 
haftung : tableau de la législation contemporaine). 
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un tableau de la législation française concernant ces délits. 
« Ainsi, dans certains crimes d'incendie, de aestruction d’édi- 
fices, navires, ponts ou chaussées, de dérangement de la voie 
ferrée, que quelqu'un se trouvant sur les lieux ait péri : peine 
de mort; s'il n'y a pas eu de blessures, ou si, les blessures 
ayant eu lieu, elles n’ont pas été suivies de mort, peine Infé- : 
rieure : le médecin, en sauvant la vie au blessé, la sauve 
aussi au coupable. Que, par suite de certaines infractions en 
maiière de police sanitaire, une invasion pestilentielle ait eu 
lieu, peine de mort; si l'invasion ne s’en est pas suivie, 
peine inférieure. Que, par suite du délaissement d'un enfani 
au-dessous de sept ans dans un lieu solitaire, l'enfant ait 
péri, peine de mort, si l'enfant n’a pas péri, peine inférieure, 
correctionnelle ou ceriminelie; suivant les conséquences 
qu'aura eues ce délaissement. Ainsi, à {a suite de coups ou 
blessures, que le mal ait entrainé une incanacité de travail 
personnel de plus de 20 jours ou seulement de 20 jours ou au- 
dessous; que le malade, par sa constitution robuste, y ait 


résisté, qu'il ait été sauvé par quelque hasard, par la prompti- 


tude ou par l'habileté des secours reçus, ou qu'il ait saccombé : 
peine correctionnelle ou peine criminelle, jusqu'à la peine du 
meurtre, suivant l'événement. De même, en cas d’adminis- 
tration de substances nuisibies à la santé, quoique non mor- 
telles, et dans bien d’autres cas encore. Notre législateur n’a 
pas hésité à subordonner la punit'on ou la gravité de la 
punition à des événements accidentels, qui sont la suite des 
actes de l’agent, mais qui, par des causes indépendantes de 
la volonté de cet agent, dont il profitera ou dont: il’souffrira 
néanmoins, ont pu tourner plus ou moins mal. » 

B. — Dans certains cas, la loi punit le fait reconnu inin- 
ientionnel, pourvu qu'il soit corrélatif à une faute (culpa 
désignée des noms variés d'imprudence, négligence, oubli, 
inatiention, maladresse. Si l'accusé peut établir qu’il n’a pas 
Commis de faute, l'acte considéré comme accidentel ne sera 
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pas imputable. Mais c’est bien l'élément matériel qui, pour la 


plus grande part, crée la responsabilité; car si le résultat ne 
s'était pas produit, la faute, bien qu’avérée, ne serait pas 
punie ou le serait infiniment moins. Ainsi le mécanicien qui, 
par négligence, dépasserait un signal commandant l'arrêt du 
train, n’est passible que d'une punition disciplinaire, st la 
négligence est restée sans résultat, quand bien même le 
hasard seul aurait retardé le convoi qu'il devait normalement 
rencontrer. Que le hasard, au contraire, mettant sur son 
chemin un convoi qui, normalement, devrait être fort éloi- 
oné, détermine une collision mortelle pour quelques voya- 
geurs : la même négligence entraîne des poursuites pour 
homicide par imprudence, infraction pénale sanctionnée 
par l’emprisonnement de trois mois à deux ans et par 
l'amende de 50 à 600 francs. — En. principe, les crimes el 
délits séricto sensu sont des infractions intentionnelles! : 
« même dans le silence de la loi, l'intention criminelle... est 
une condition distincte, qui s'ajoute aux conditions ordinaires 
de Fimputabilité, le défaut d'intention, aux causes d’irres- 
ponsabilité pénale... Mais il existe bien des exceptions ». 
Elles se classent sous trois chefs : 4° Dans un grand nombre 
de cas les actions ou inactions incriminées ont pour auteurs 
des fonctionnaires ou officiers publics, des citoyens appelés 
à remplir certains services publics, toutes personnes tenues, 
à raison de la nature même de leurs fonctions, d'apporter à 
Faccomplissement de leur devoir une attention particulière. 
2° D'autres fois, la loi se place au point de vue du dommage 
particulièrement grave qui peut résulter d’une faute ininten- 
tiounelle : homicide, blessures, incendie, accident de chemin 
de fer, etc. 3° Ou bien, il s’agit de prescriptions réglemen- 
taires se rattachant au bon ordre de la cité, aux intérêts 
financiers de l’État où à ladministration publique. — « Pour 
les contraventions de police, la règle est toute différente : 
À. Garraud, p. 597-690 : cf. Ortolan, tome T, p. 168-171. 
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‘ Tintention, à moins d'exception contraire qui ne peut résulter 
* que d’un texte de loi, n’y est pas exigée comme condition 
générale de la culpabilité. » On dit souvent que la loi pré- 
 sume ici la faute : mais c'est reconnaître qu’elle incrimine 
- l'acte externe en lui-même et reste indifférente à l'élément 
‘ ‘interne. 

£etie indifférence ne saurait être complète dans le droit 
. “pénal contemporain, profondément imprégné d'esprit subjec- 
“iviste. L'absence d'intention n'est pas exactement la même 
; chose que l'absence de volonté ‘. Mais en remontant dans 
. l'histoire du droit pénal, nous nous rapprochons peu à peu 
: d'une responsabilité objective pure; l’importance relative de 
‘ J'élément moral interne diminue, celle de l’élément externe 
. augmente : à la limite l'acte accompli sans aucune défaillance 
: morale et l'accident sont exactement assimilés à l'acte inten- 
lionnel. À vrai dire, la peine, comme sanction publique et 
. purement laïque, témoigne toujours d'une affinité marquée 
pour la responsabilité subjective. On peut énoncer cette loi 
: approsimative que, dans une législation, la responsabilité 
: est d'autant plus objective que Ia peineest moins complète- 
: «ment différenciée de la vengeance privée et de la sanction 

religieuse ?. | 


= Considérons d'abord la responsabilité dans ie système de 
. la vengeance privée et la responsabilité pénale qui en dérive. 
‘ J'äppellerai meurtrier l’auteur du meurtre ou homicide volon- 
. laire, et homicidiaire, l'auteur d’un homicide involontaire 
: AU accidentel, avec ou sans faute (culpa). 

Dans le Pentateuque *, la sanction du meurtre est une 

1. Garraud, t. F, p. 571-574, 

2. La responsabilité des mineurs, des fous, des animaux et des choses, 


« slécrite au chapitre précédent (8$ I, III et V}, est à rapprocher de la respon- 
: Sabilité objective. | 


d, Riehm, Handwbrlerbuch, article Bluträcher; Nowack, Lehrbuch der 
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vendetta réglementée : c’est la famille de la victime qui en 
poursuit l'exécution, mais avec le plein assentiment et sous 


le contrôle de la société politique et religieuse, souillée par le 


« 


meurtre et intéressée à son expiation. L’homicide involon- 
taire, distingué du meurtre, donne lieu à une sanclior 
atténuée, mais est puni. Le texte de l'Exode, dit « Livre de 
l'Alliance », et généralement considéré comme Île plus 
archaïque des coutumiers incorporés au Pentaieuque, ouvre 
à l'homicidiaire un lieu d'asile où il est à Pabri. Quant aux 
caractères qui distinguent les deux espèces d'homicides, ce 
sont, dans un cas, l'intention et l'embûüche, dans l’autre cas, 
l'absence d'intention, l'agent intervenant en quelque sorle 
comme instrument de Dieu. On ne voit pas que l'accident où 
cas fortuit soit distingué de l'imprudence ’. — Dans les texies 
Deutéronomiques ?, qui correspondent manifestement à un 
état plus avancé des insütutions, la législation de l’homicide 


hebräischen Archäologie, Freiburg i. B. et Leipzig, 1894, tome I, p. 330-352: 
Benzinger, Hebräische Archäologie, 2° éd., Tübingen, 1907, pp. 279-281: 
Fôrster, Das mosaische Strafrecht in seiner geschichtlichen Entuickelun, 
Leipzig, 1900, pp. 43-49; Lôffler, p. 48-50; Günther, Die Idee der Wieder- 
vergeltung, Abteilung I, p. 48, note 18. — Les ouvrages plus anciens de 
Michaëlis, Saalschütz, Salvador, Thonissen, etc., n’ajoutent rien qui doive 
être retenu. | 

1. Exode, XXI, 12-14, — Les versets 18-27, relatifs aux coups et blessures, 
pour lesquels sont prescrits soit le talion, soit la composition, soit des sanc- 
tions indéterminées, ne distinguent pas nettement entre actes intentionnels 
et actes inintentionnels. Mais c'est manifestement au résultat, non à l'inten- 
tion, que se mesure la sanction (par exemple, 20-21, meurtre d’un esclave, 
22-23, coups donnés à une femme enceinte au cours d’une rixe). Benzinger 
p. 281, n’est pas fondé à dire que la loi ne permet le talion qu'en cas de 
blessure volontaire. Cf. Lôffler, p. 47, n. 9, Le caractère de ce coutumir 
(cf. Nowack, I, p. 319, Benzinger, p. 268-270, Lüffler, p. 48, n. 14 interdit 
d'ailleurs tout essai de systématisation. — Remarquer que, si la responsabilité 
purement objective est expiicitement admise en cas d'homicide, ce n'est pas 
que les degrés de la culpabilité subjective ne puissent être assez finement 
distingués : cf. les v. 29, 33, 86, sur la responsabilité du propriétaire d'un 
animal qui a tué ou d’une citerne où l’on est tombé. 

2. Deutér., XIX, 1-13 (cf. IV, 41-43 et Josué, XX, 1-6); notamment pour 
les paradigmes de l'homicide et du meurtre, v. 4-5 et 11. 
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se perfectionne, mais le principe reste le même. Au meur- 
trier, l'asile est refusé ; contre lui, la vendetta n’est pas seu- 
lement permise, mais prescrite par la loi religieuse. Contre 
_l'homicidiaire, la vendetta est réputée injuste ; il est innocent, 
‘son sang souillerait Israël. Cependant la loi prévoit que cette 
: vendetta serait exercée sous le coup de la colère. Elle ne 
. l'interdit pas et se contente d’assigner à l'homicidiaire des 
: villes d'asile où il sera en sûreté : mais elle admet qu’il soit 
: tué par le vengeur, s'il quitte le lieu d'asile. Le séjour dans 
: celieu peut d' ailleurs être considéré comme une sorte d’exil 
véritablement pénal. Les termes employés pour marquer 
l'intention criminelle se réfèrent à la haine et à l'embüûche. 
{ La notion de l’homicide involontaire est définie par des 
* exemples : c’est celui qui est commis par mégarde et sans 
 hostilité antérieure. Mais il semble ici encore que le cas for- 

, luit soit implicitement confondu avec l’imprudence. — Enfin, 
: le passage Nombres, XX XV, 11-341, qui appartient au Code 
. sacerdotal, atteste le progrès réel ou idéal de la réglementa- 
: tion. Tout homicide donne lieu à un jugement qui décide s'il 
. ya lieu d'accorder l'asile ou de livrer le meurtrier au vengeur. 
. La vendetta n’est légitime qu'après ce jugement, mais pro- 
: bablement alors obligatoire. La composition, dans tous les 
. @s, est interdite, que l’homicide soit volontaire ou no. 
: Cependant, même ici, la sanction capitale plane encore sur 
 lhomicidiaire : le vengeur peut légitimement le tuer, s’il 

:. quitte la ville d'asile avant la mort da Grand-prêtre; passé 
. & délai, il y a prescription. La définition, par voie d'exemples, 

| del'élément subjectif reste maladroite, quoique les formules 

- S perfectionnent. Est volontaire, le meurtre commis par 


1. Les paradigmes, versets 16-91 et 22-93 (cf. Lôffler, p. 48-49, Fôrster, 
| : DAT, Benzinger, p. 280, Nowack, tome I, p. 330), sont intéressants et 
- ttume efforts pour déterminer des présomptions légales de culpabilité, et 


: mme application d’une théorie de l'intention qui rappelle le dolus indi- 
réclus de la doctrine moderne. 
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haine ou hostilité, quand on jeite intentionneliement quelque 
chose sur quelqu'un, qu'on le frappe par inimitié ou encore 
avec un instrument tel que le coup doive être mortel. Donne 
droit à l'asile, l'homicide commis sans intention, sans 
inimitié, mais aussi fortuitement. — Ainsi la conscience 
hébraïque, qui a si puissamment contribué à élaborer l'idée 
d'un mérite et d’un démérite purement subjectifs, n'a pas 
réussi à dégager de toute responsabilité l'auteur d'un homi- 
cide, même tout à fait involontaire. L'action corporelle reste 
pour elle, génératrice d’une responsabilité. La société polt- 
tique et religieuse refoule les prétentions du vengeur, maïs 
n'entend pas y mettre complètement obstacle. L'objectivisme 
du droit hébraïque est reconnu unanimement; on l'a même 
exagéré pour opposer plus radicalement ce droit aux droits 
_aryens', opposition que rien, comme nous allons le voir, ne 
justifie. 

Dans la Grèce homérique *, celui qui a versé le sang d'u 
homme libre prend la fuite et va vivre à l'étranger : il y est 
reçu sans opposition et l’on ne voit pas que ses hôtes lui 
demandent de se soumettre à des expiations rituelles. 501 
crime n'est donc apprécié comme tel que par ses concitoyens. 
Les nombreux exemples de vendetta et de composition que 
fournit la légende, la mention, par Homère lui-même, del 
composition pécuniaire, les tarifs de composition de la loi & 
{ortyne, enfin les survivances incontestables du régime de 
la sanction pénale privée dans le droit pénal d'Athènes, 
ommandent cette interprétation : c’est à une vendeita qu 


‘1. Leist, Græco-italische Rechtsgeschichte, Jena, 1884, p. 144 sqq. 

2, La bibliographie est étendue. Il suffit de renvoyer à Lôffler, pp. 51-ù: 
Glotz, pp. 51 sqq., 114 sqq.; Freudenthael, in Zum ältesten Strafrecht, p. 942 
von Wilamowitz-Môllendorff, ibid., p. 22. — La question de la purification 
du meurtrier à l'époque primitive est controversée : cf. Lôffler, p. 51, 0. 2 el 
Glotz, pp. 228-230. Elle est d’ailleurs généralement mal posée. Cf. Gernel, 
Recherches, p. 86, 70, 147, 156, 254, 386. — Composition dans Homère : IL 

1X, 632. Sur I. XVII, 498 (bouclier d'Achille). cf. Glotz, pp. 115 sqq., 12150 


| 
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le meurtrier se soustrait par la fuite. Mais le texte homé- 
rique ne le dit nulle part, et il est probable que déjà cet 
“exil est en même temps une satisfaction donnée à l'opinion 
: publique et aux dieux. Quoiqu'il en soit, la responsabilité 
‘semble bien être appréciée d’un point de vue tout objectif !. 

Le plus souvent, le texte ne mentionne pas les circonstances: 
qui distingueraient l’homicide du meurtre. Dans un passage: 
‘au moins, le poète indique explicitement que lhomicide, 

‘qui contraint au départ, a été purement involontaire : 


, : Patrocle, tout enfant. a tué, sans le vouloir, un camarade de 


: jeu: son père doit le faire élever à l’étranger *. Et quand 
: Ulysse tue Antinoos, les prétendants veulent le mettre à 
mort, bien qu'ils croient à un pur accident *. La légende 
: confirme sur ce point le témoignage de l'épopée. 

Pour les erimes de sang, Athènes a conservé, jusqu'à I 


rs romaine, la législation de Dracon et le système des. 
:iibunaux institués ou, plus probablement, conservés’ par 


: Dracon £. 4. L'homicide est un crime public, sanctionné par une 
‘peine, mais cette peine participe encore de la vengeance 
cprivée. Cinq tribunaux connaissent des affaires de sang et les 
‘circonstances qui influent sur la responsabilité déterminent 
: leur compétence respective . Les tribunaux siégeant à 
:Phréatto et au Prytaneion mis à part (l’un Juge l’exilé qui à 


: commis un meurtre hors du territoire et l’autre, les äpuya), 
“restent : l’Aréopage qui connaît du meurtre volontaire 


: 1 Lôffler, p. 52 et pp. 51-58 (Anhang); Glotz, p. 49. 
RC XXII, 85-88. — Nous avons déjà cité ce texte à propos de Ja respon- 


: säbilité de l’enfant. 
. à Odyss. XXII, 27-32. 


‘ 4 Source principale : Démosthène, C. Arisé., 627, 22 sqq: L'étude d'ensembie 
; la plus complète est ceile de Philippi, Der Aer opag und die Epheten, Berlin, 


«AB, PP. 3-63 (compétence) et 109-149 (sanctions). Cf. Caillemer, article 
! Phonos in Dictionnaire des Antiquités de Daremberg-Saglio, tome IV, 1, 
: p. 439 sqq. Les pénétrantes analyses de Gernet viennent de ON , 
: l'interprétation de ces faits. Cf. Recherches, IIIe partie, ch. et IL, et notam- 


: ‘ ment p, 63, 350, 355, 361; Commentaire de Platon, Lois, IX, p. 111-174. 
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(oéves Exobotos, x moovoiac); les Ephètes (héliastes) siégeant 
auprès du Delphinion, qui connaissent du meurtre lég'time 
(2. déruos); les Ephètes (héliastes) siégeant auprès du Pall:- 
dion, qui connaissent de l’homicide involontaire (9. äxc5z04) 
L’Aréopage condamne à la peine capitale, l'accusé gardant la 
liberté de s’exiler définitivement avant le prononcé d&h 
sentence. Si le Deiphinion admet le océvoc Gluatos, l'accomplis- 
sement des rites expiatoires s'impose seul. Le Paladin 
condamne l’homicidiaire à un exil temporaire, probablement 
pour un an : exil comparable, à la durée près, à celui di 
meurtrier qu s’est soustrail à la peine capitaie; exil qu 
prend fin, dès qu'intervient une transaclion, irès vralsen- 
blablement accompagnée de composition pécuniaire, avech 
famille de la victime; des cérémonies expialoires sont oblige : 
toires au retour. Les homicides qui ressortissent à h 
juridiction du Delphinion appartiennent à deux types quels 
modernes distinguent neltement : l’homicide commis cuits, 
c'est-à-dire justifiable ou excusable, dans un sens voisin de 
celui que notre droit pénal donne à ces mots {meurlres 
commis en état de légitime défense, en cas de vol flagrail 
avec violence, ou du voleur par le propriétaire ; meurtre du 
séducieur surpris auprès d’une femme par le mari, le fils, le 
père ou le frère); mais aussi des homicides que nous appelle- 
rions non-imputables en raison de l'absence d'intention 
et même de culpa (comme si quelqu'un tue par mésardke 
un de ses concitoyens dans un combat; si on tue son adver- 
saire dans les jeux publics, sans le vouloir). Bans le détail 
la reconstitution de ces règles comporte des incertitudes. 
Le Palladion connaît de l’homicide involontaire, axoss Î 
faut entendre par là : assurément l'homicide par imprudentt 
ou négligence, comportant une culpa ; peut-être également k 
ineurtre commis dans un mouvement de passion; mais Sa 
doute aussi l’homicide accidentel, exception faite des hypo 
thèses d'erreur et d'accident formellement réservées à LL 
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d juridiction du Delphinion et que notre logique rangerait sous 


la notion de vévos dxobaios et non sous celle de oévoc Hxmoc. — 
Freudenthal!' admet que le meurtre purement accidentel 
devait être impuni (c’est-à-dire, sans doute, ressortir au Del- 
phinion et ne pas entrainer l'exil temporaire), parce que, 
dit-il, 1} est invraisemblable qu un droit qui traite l’homicide 
de deux façons différentes selon. la présence ou l'absence 
d'une espèce üe Ia faute (l'intention), n'ait pas d’abord com- 
pris la différence de la faute en général (comprenant intention 
et culpa) et du casus. Mais cette argumentation est contre- 
dite par les faits. Là où l’on commence à tenir compte des 
conditions subjectives de l’homicide, c'est toujours entre 
l’homicide inintentionnel et l'homicide intentionnel que se 
fait d'abord la coupure, le casus et la culpa restant d’abord 
indistincts ?. Freudenthal ajoute qu'il ne connait aucun texte 
“où lon puisse sûrement conciure qu'une peine ait été 
appliquée à l'homicide vraiment fortuit. Il rëste pourtant que 
le mot äxobsos désigne proprement ce qui n’a pas été fail 
exprès et qu'on en restreint arbitrairement le sens, si l’on 
entend par là : fautif, quoique inintentionnel. Chez Aristote 
lutmême®, [a distinction de l’Züymue, l'accident, et de 
l'époux (quelque chose comme la négligence) ainsi que la 
notion de culpa restent mal élaborées. 

À Rome, dès les temps préhistoriques, le meurtre est un 
crime public. L'homicide involontaire fait l'objet d'une dispo- 
sition attribuée à Numa : « {2 Numae MT cautum est, 


1. Freudenthal, Loc. cif., pp. 11-12. | 

2. Lôffler, p. 37 (droits germaniques : « Bei der Unterscheidung von 
absichtlicher und absichtsloser Missethat, fällt die kulpose Handlung in die 
zVeite Gruppe »);p. 49 (Hébreux); p. 64, (très ancien droit romain, #tc. 
CF, Post, Grundriss, t. II, p. 218 :« Wo auf die Absicht Wert gelegt wird, 


Stehen den absichtlichen Missethaten zunächst alle übrigen Rechtsbrüche 
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Segenüber, wobei zwischen fahrlässisgen und kasuellen nicht anterschieden 
wird D, 


3. Loening, Die Zur echnungslehre des Aristoteles, tome I, pp. 184 sqq.s 
186, 220 sqq., 235: Gernet, Recherches, p. 307, 338, 348. 
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ut st quis tmmprudens occidisset hominen, pro Capite occisi 
agnatis ejus in contione offerret artetem! ». Une formule 
équivalente se retrouve dans les XII Tables : « Si telu 
manu fugit magis quam jecit, arles subJjicitur ? ». Ainsi 
l'absence de volonté n’entraîne pas l’irresponsabilité complète: 
« tamen hujusce rei veniam majores non dederunt », di! 
Cicéron: Le bélier est assurément un piaculum *; mais 
il est offert aux agnats de la victime : comment ne pa: 
voir là un vestige de vengeance privée combiné aveë uur 
sanction rituelle ? 

En matière de délits privés, la sanction est, dans le très 
ancien droit : ou bien le talion, c'est-à-dire une vendetit 
réglementée par la loi; ou bien une poena qui, son montant 
dépassant souvent la simple réparation du dommage, est 
évidemment une amende privée, par conséquent une COMN0- 
sition légale : personne ne le conteste aujoura’hui. Or, tandis 
qu'il n’y a pas à l’époque historique de crime public sans 
volonté, le système des délits privés, comme le système des 
infractions rituelles, conserve le principe de la responsahilité 
objective. Sous le nom d’injuria, la loi des XII Tables 
incrimine les äctes de violence physique à l'exception de 
meurtre, par exemple des coups, des soufflets; ces délis 
entraînent une action privée en paiement d’une pocxt 
de vingt-cinq as: Deux lésions corporelles particulièrement 
graves sont sanctionnées plus sévèrement : celui qui brise 
un 08, os fractum, doit une poena de trois cents ou de cent 


4, Servius, Ad Verg. Egl., 4, 43 (Girard, Textes de droit romain, ?? ëi. 
Paris, 1895, p. 8). Cf. Girard, Histoire de l'organisation judiciaire des Romans. 
tome I, Paris, 1904, p. 32, n. 1; Huvelin, La notion de l’injuria dans le très 


‘ancien droit romain (Mélanges Ch. Appleton), Lyon, 1903, p. 17, n. 2; Lüfiur, 


p. 63. 

2. VII, 24 a. (Girard, Textes, p. 18); Cicéron, Pro Tullio,.51.. Cf, Lôüfier.. 
p. 64. | 

3. Lüffler, p.64 et notes 26 et 27; Mommeen, Rômisches Slrafrecht, pe Si: 
‘n. 4. 
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“inquante as, selon que la victime est un homme libre ou un 
-esclaÿe; en cas de mutilation d’un membre, membrum rup- 


tum, la victime peut exercer le talion, si elle n’accepte pas la 


-composition, dont le taux n’est pas légalement fixé. L’inten- 


tion n’est certainement pas un élément constitutif du délit 1. 


Un texte célèbre d’Aulu-Gelle © indique explicitement, pour 


le membrum ruptum, que les Jjurisconsultes de l'époque 


classique l’entendaient bien ainsi. Cette interprétation 
objectiviste, contre faquelle aucun texte n'autorise la moindre 


objection, qui s'harmonise seule avec tout ce que nous savons 


du très ancien droit, a d’ailleurs pour elle l'autorité de 


presque tous les historiens contemporains *. Ainsi la poena 


ou même le talion sanctionnaient une lésion corporelle 


amenée par imprudence ou maladresse. Peut-être même 
faut-il aller plus loin et admettre que le cas fortuit n’était pas 
distingué de l'acte inintentionnel, mais fautif. Rien n'indique, 
dans les textes, qu’une culpa ait été requise. Nous avons des 
preuves que la notion qui s’opposait à celle de l'intention 


<riminelle, du dol, était quelquefois désignée du nom de 
<asus, mot que Gaius par exemple interprète dans le sens 
de négligence, conformément aux idées de son temps, mais 


qui semble autoriser cette hypothèse : que tous les actes 
involontaires ont été d’abord rangés dans la même catégorie 


Juridique, la culpa se distinguant mal du cas fortuit et, à la 


limite, se confondant avec lui ‘. 
Un exposé des faits germaniques * serait fort délicat; non 


2 Huvelin, loc. cit., p. 6-15 et 16-18; Lüfller, p. 62, 

2. Noct. AtE., XX, 1; cf. Lôffler! p. 91-92. 

E Outre Lüffler, Cl les auteurs plus anciens cités par Lôfiler, p. 91, 

: Mommsen, Loc. cit.; Jhering, p. 12 sqq. ; Girard, Manuel, p. 391. — Opi-. 
nion contraire : Ferrini, p. 11 sqq. et, daus quelque mesure, Hitzig, in 
Zum ällesten Strafrecht, p. 34. 

4. Sur la question de terminologie, pleine de difficultés pour le droit tres 
“ancien, cf. notamment Monimsen, pp. 86 sqq., Lôffler, PP. 64,66, 
5. Von Amira, Reché, in Hermann Paul, Grundriss der ger manischen Philo- 

Faucoxxer. S 
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que le caractère objJectif de la responsabilité soit douteux : 
mais {es textes sont d'une extraordinaire hétérogénéité et 
reflètent des états de civilisation très différents; et, d'autre 
part, l’enchevêtrement des sanctions pénales privées et des 
sanctions publiques rend difficile le départ des règles de res- 
ponsabilité qui les concernent respectivement. La sanction 
pénale consiste dans la Friedlosighkeit et dans ses dérivés : 
le crime, et parmi les crimes le meurtre, est une « rupture 
de la paix », Friedensbruch; il entraîñe la « mise hors la 
paix », Friedloslegung, c'est-à-dire une sorte de proscription 
du coupable qui, privé de tout droit, friedlos, exlex, est 
poursuivi soit par les parents de la victime exerçant ha 
vendetta, soit par la société tout entière. La déterminailon 
des rapports exacts de la vendetta avec la Frredlosigkeit est 
-épineuse et restera ici hors de question. La Friedlosigheit à 
pour substitut une peine pécuniaire : le Friedlos obtient de 
rentrer dans la paix en acquittant le Friedensgeld, jredus. 
Ce fredus n'est pas une composition privée, mais une peine 
publique : 1à où la puissance royale est développée, où c’est 
d'elle que procède l'ordre public ou la paix {Konigs/riede), 
le /redus, rachetant la proscription /Bann), est perçu par 
le roi {bannus regius). Dans certaines sociétés germaniques, 
le fredus est la sanction primaire du crime et la Friedlos- 
legung n'intervient qu'à litre subsidiaire, comme procédure 
de contrainte contre le eriminel qui n'acquitie pas ie /redus. 
— À côté de ce droit pénal public fonctionne un système de 
sanctions mixtes, à la fois publiques et privées : vendetla, 
logie, 2e éd., tome IT, Strasbourg, 1900, pp. 191-202; Schrôder, Lehrbuch der 
deulschen Rechtsgeschichte, 3e éd., Leipzig, 4898, pp. 71-81, 335-849; Wilda, 
notamment pp. 116 sqq., 544 sqq.; Brunner, Deuische Rechisgeschichie, 
tome {1, pp. 536-550, 585-598, 612-623 et ses deux mémoires : Abspallungei 
der Friedlosigkeit et Ueber absichtslose Missethat im altdeulschen Strafrechte, 
in Forschungen, pp. 4k4 et 487; Heusler, Das Strafrecht der Isländersag@, 
Leipzig, 1911; Zum ältesten Strafrecht, 1Il, Brunner, pp. 53-54, 55-56; Roetbe, 
pp. 63-65. Pour les traits genéraux du système des sanctions et du régimt 
. de la responsabilité, nous suivons surtout Lôüffler, pp. 33-44 et 114-136. 
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— combinée ou non avec la Friedloslegung,— et composition 
pécuniaire, facultative et débattue librement entre les parties 


ou bien obligatoire et fixée dans son taux par la coutume ou 


Ja loi. Les Leges Barbarorum sont principalement des tarifs 
de composition pécuniaire. Cette composition, Busse, qu’on 


appelle le Wergeld quand elle sanctionne un homicide, est 


incontestablement une sanction mixte : tout le monce 


reconnaît que le Wergeld est autre chose qu'une indemnité 
réparatrice du dommage et lui attribue une fonction pénale, 
un caractère rétributii. 

D'une manière générale, la responsabilité purement pénale 
n'est engendrée que par l'acte volontaire: seul le méfait 


jntentionnel est un Æriedensbruch et entraîne la Frced- 


losigkeit : sans volonté criminelle, pas de fredus, pas de 
bannus regius. Mais d'une manière générale aussi, l’acie 
corporel, même tout-à-fait involontaire, sullit à engendrer la 
responsabilité qui correspond à ce que nous appelons la sanc- 
tion mixte. Sans doute il est facile de grouper des textes 
nombreux où s’affirme la tendance à distinguer deux sanc- 
tions et deux responsabilités d’abord confondues : en cas 
d'homicide volontaire, responsabilité qui garde un caractère 
pénal : le montant totai du Wergelü est dû; en cas d'accident, 
responsabilité essentiellement restitutoire, civile; l’auteur 
doit une fraction du Wergeld, la moitié, le tiers, plus tard la 
réparation pécuniaire du dommage. fais 1l est incontestable : 
1° que le Wergeld total est imposé à l’auteur d’un homicide 
involontaire par un grand nombre de textes, qui reconnaissent 
explicitement l’absence d'intention, puisqu'ils se référent à ce 
Caractère inintentionnel pour exclure [a sanction pénale 


publique, le fredus *; et 2 que, durant tout le moyen-äge, 
Celle conception objectivisite a lutié contre le principe 


subjectiviste, re présenté par le droit romain, défendant pied 
à pied ses positions et regagnant souvent le terrain perdu, 
1. Cf, notamment Wilda, pp. 545 sqq. 
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guand l'anarchie affaiblissait l’État, paralysait le droit pénal 
publie et favorisait le retour au régime de la vengeance et de 
la composition ‘. Si l’on ajoute que le mythe et la légende * 
témoignent que, dans les temps préhistoriques, la vendetta 
sanglante s’exerçait contre l'homicidiaire, cette conclusion 
s'impose : que le aroit germanique vérifie, lui aussi, l’affinité 
de la vengeance privée et des sanctions sh à en dérivent pour 
fa responsabilité objective. 

Cette interprétation des faits grecs, romains et germaniques 
a pour elle, au fond, la plupart Fe historiens. Les diver- 
_gences d'opinion procèdent d’un état d'esprit dont il est aisé 
dapercevoir les défauts. Leist *, dont les théories aventu- 
reuses ont d'ailleurs soulevé d’unanimes défiances, enseigne 
aue les [ndo-Européens auraient, dès la plus haute antiquité, 
distingué le méfait intentionnel de l'acte involontaire : ce 
serait un principe spécifiquement aryen quil n’y aurait 
proprement de mal que dans la volonté mauvaise. Les droits 
indou, grec et romain, les seuls sur lesquels Leist fonde sa 
reconstruction du droit aryen primitif, vérilieraient cetle 
doctrine : la législation athénienne, malgré ses ressemblances 
extérieures avec la loi mosaïque, fournirait l'expression la 
plus raffinée du principe subjectiviste. Mais, outre que Leist 
est conduit à torturer les textes pour s'autoriser de leur 
lémoignage, il est manifestement inadmissible de chercher, 
dans les droits aryens les plus certainement évolués, le 
reflet des institutions indo-européennes communes. Les 
civilisations les plus élevées que connaisse l'humanité son! 
précisément nées de la combinaison de la civilisation gréco- 
romaine avec la civilisation germanique. Puisque les sociétés 

1. Cf. Lôfiler, pp. 116 sqq. 

2. Baldur, Sigurd, Beowulf: Lôffler, p. 38; Roethe, Loc. cit., p. 64 ; Brunnef, 
Ueber absichislose Missethat, p. 488-2490. 

3. Gräco-italische Rechtsgeschichte, Tena, 4884, pp. 324, 348, 399; Allarisches 


Jus Gentium, Îena, 1889, pp. 286 sqq.; Al{arisches Jus civile, I. Abt., Lena, 
1892, pp. 311 sqq. — Discussion dans Lôfller, pp. 29-31 et 57-38. 
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chrétiennes ont fait prévaloir le principe de la responsabilité 
subjective, 1} serait inconcevable que les sociétés dont elles 
procèdent directement fussent attachées au principe 
contraire. Aussi bien la question n’est pas là. Personne ne 
conteste ue les législations grecque, romaine et germanique 
tendent, dès qu'elles apparaissent dans l'histoire, à éliminer 
la responsabilité objective. Mais, précisément pour cette 
raison, il est démonstratif de constater que, là où elles con- 
servent quelque chose de la sanction pénale privée, elles 
conservent aussi quelque chose de la responsabilité objective. 
Bien loin de s'inscrire en faux contre la loi, l'exemple de ces 
sociétés la vérifie : dans la mesure où une sanction est une 
vendetta ou une composition, l'acte corporel suffit à engen- 
drer la responsabilité du patient qui la supporte. -C'est toui 
te dont il s'agit. — Mommsen', exposant le droit pénal romain, 
formule ce principe : « la notion du délit exige chez la 
personne capable d’action la volonté contraire à la loi ». Et 
il est de toute évidénce que le droit romain, dans son 
ensemble, justifie cette proposition dogmatique. Mais il faut 
se-défier de la tendance à interpréter rétrospectivement le 
très ancien droit à la lumière des institutions postérieures : 
l'abondance et la sûreté des textes récents ne doit pas faire 
recevoir pour « romaine » une conception de la responsabilité 
dont l'élaboration, à Rome même, semble avoir été lenie et 
difficile. Nous ne voyons pas ce qui autorise à dire, sans 
réserves, que « là où le droit romain entre dans la lumière 
de l’histoire », la conception objectiviste de la responsabilité 
est déjà dépassée et que « le délit public tout aussi bien que 
le délit privé suppose la faute ? ». La loi dite de Numa et le 
: loi des XII Tables prouvent que les Romains, dès le début 
des temps historiques, sont déjà très avancés sur le chemin 
qu'ont suivi les modernes. Mais l’une accorde explicitement 


1. Rümisches Strafrecht, p. 85. | 
2. Hitzig, in Zum älteslen Strafrecht, p. 34. 
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une satisfaction aux agnats de la victime d’un homi cideinvo- 
hntaire, et il faut suppléer au silence de l'autre pour 
admettre qu'elle fait de la volonté un élément constitutif de 
Yinjuria. — Wilda semble considérer comme des détracteurs 
les historiens allemands qui ont fortement marqué le carac- 
tère. objectif de la responsabilité dans le droit germanique. 
[' veut établir que c'est « la volonté antijuridique, der 
widerrechtliche Wille », qui fait proprement le crime; 
proposition qu'il tient d’ailleurs pour le fondement de tout 
droit pénal, si bien. que l'opinion par lui combattue prend 
sous sa plume l'expression suivante : que les Germains n'ont 
pas connu un droit pénal proprement dit. « En prétendant 
ainsi que la volonté n'était pas prise en considération, on 
exlirpe de la vie des Germaïns les concepts de droit et de 
violation du droit ‘». Ce postulat montre combien l'esprit de 
Wilda est prévenu et il explique l’acharnement avec lequel il 
plie à son interprétation, malgré leur résistance, des faits 
qu'il a, plus que personne, contribué à faire connaître. Plus 
récemment Brunner ? arepris la question du « méfait ininten- 
tionnel dans l’ancien droit allemand » : lui aussi veut établir 
que ce droit n'est pas indifférent à l'élément psychologique 
du crime et que les faits de responsabilité objective, dont il 
dresse d'ailleurs l'inventaire le plus exact, s'expliquent 
autrement. que par Cette indifférence, à savoir par le /orma- 
lisine du droit germanique. Mais l'historien, si attentif à la 
preuve, quand. il s’agit de faits, se contente d'indiquer 
sommairement son interprétation; il ne la vérifie pas, il ne 
se demande pas si elle est autre chose qu’une explicalion 
verbale; surtout il nous laisse ignorer pourquoi les faits 
germaniques relèvent seuls d'un formalisme spécifiquemeni 


4. Wilda, pp. 1446 sqq. — P. 149: « Mit der Behauptung einer solchen 
Nichtberücksichtigung des Willens vertilgt man die Begrifle von Recht und 
Ünrecht aus dem Leben der Germanen ». 


2. Forschungen, p. 488. — Discussion de Wilde et Brunner : Lôffler, p. 42. 
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germanique, sans rapport avec les faits analogues observés 


dans tant d’autres sociétés. 
_ Les traces de responsabilité objective dans les législations 
supérieures attestent que la responsabilité pénale reste 


objective dans la mesure. où la sanction garde les. caractères 


de la vengeance privée. C'est que cette sanction, par nature, 


- a une sorte de prédilection pour la responsabilité objective. 


L'observation directe des sociétés où la vendetta est en 
pleine vigueur confirme ce que l’histoire du droit pénal 
proprement dit permet seulement de prévoir. 

« En: soi, dit Kohler !, la vengeance du sang est originaire- 


ment permise contre quiconque a amené la mort d'autrui, que 


ce soit avec intention, par négligence eu par hasard... 
L'homicide involontaire donne plus facilement ouverture 
à une composition que l'homicide volontaire, mais ën 
thest lun et l'autre tombent également sous la vengeance 
du sang ». Cette proposition d'un des principaux héorssne 
de la vendetta est généralement admise tant par les ethno- 
logues que. par les historiens’; des exemples innombrables 
l'ilustrent. Mieux qu'une énumération arbitraire, les preuves 


suivantes en démontreront l'exactitude. 


L — Nous verrons ci-dessous que, primitivement, toute 
mort quelconque, et non pas seulement tout homicide, donne 
ouverture: à la vendetta, et que celle-ci ne cherche même pas 
à s'exercer sur l’auteur réel ou supposé des actes homicides. 
Indifférente à ap la vendetta l’est, & fortiori, à l’inten- 
ton. 

IE — Dans certaines sociétés, on peutobserver la COexIs- 
tence d’un régime de vengeance privée et d’un régime de 


l. Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, Würzbourg, 1883-84, 
p. 188 et n. 4. 

2. Lôffier, pp. 46-19 et note 22; Post, Grundriss, IT, pp. 214, 237, 414; 
Kovalewsky. pp. 287, 295, 325; Melarewiez, p. 360; &lotz, p. 48; Dareste, 
Etudes d'histoire du Doc Paris, 889, pp. 213, 216, etc... 

3. Pages 236 sq. 


Rs 7 SR Des RE PS SP 


En ne 7 ee Per tm rs 


420. LA RESPONSABILITÉ 


sanction proprement pénale, dont l'un comporte et l'autre: 
exclut la responsabilité objective’. Par exemple, chez les 
Kabyles du Djurjura?, le droit pénal intérieur du village se 
distingue nettement du système des sanctions pénales privées. 
que la Kharouba, groupe de nature essentiellement domestique, 
exerce contre une autre Kharouba, le village contre un autre 
village. 1° — Sanction pénale, droit intérieur du village : 
« Le fait, pour être punissable, exige une intention coupable, 
saul en ce qui touche les contraventions de propreté et quel- 
ques délits ruraux. La peine se détermine, généralement, 
d’après le degré d'intensité et le mode de manifestation de 
cette volonté... La folie reconnue et l’idiotisme sont, en 
Kabylie comme partout, des causes qui enlèvent au fait toute 
criminalité envers la Djemëa... Il n’en est pas de même, en 
principe, à l'égard des particuliers... Le meurtre commis par 
un imbécile où par un insensé donne ouverture à la Rek’ha 
contre sa famille. Ici encore le droit social est en progrès sur 
le droit privé... Dans quelques villages, l’Amin et les Temman 
qui l'assistent sont frappés d’une grosse amende, s'ils se sont 
irompés dans le compte des parts de viande... Cette rigueur 
excessive n’est pas d'usage dans la majorité des tribus, quine 
punissent l’amin qu autant que l'erreur serait volontaire * ». — 
2° Sanction mixte, vendetta et composition: « Dans la rigueur 
des mœurs kabyles, tout fait de l’homme qui produit la morl 
d'un individu entraine la rek’ba (dette de sang). Peu importe 


4, Lôüffler, p. 25, fait de cette opposition de tendances des deux régimes, 
une loi générale : « überall dort, wo mit der Sirafe in erster Linie ein ôfient- 
liches Interesse gewahrt werden soll, das Schuldprinzip günstige Bedingur- 
gen findet ». 

2, Hanoteau-Letourneux, La Kabylie el les coutumes kabyles, Paris, 1519: 
Structure du village et de la Kharouba, tome IL, pp. 4,1 sqq.; distinction des 
deux régimes de sanctions, tome III, pp. 56 sqq.; régime de la vendetta, Ill, 
pp. 60 sqq.; régime pénal du village, IL, pp. 124 sqq. 

3. Tome Ill, pp. 128 (cf. p. 204), 454, 472, on aussi pp. 474, 475,119 Ch 
note 1, 481, 187, 212. 
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que la victime ait succombé par suite d'un acte d’imprudence 
ou de maladresse, qu'elle ait péri dans Îles flammes d’un 
incendie, ou même qu'elle ait été atteinte au moment de }à 
perpétration d'un crime... Le meurtre d'un Marabout, d’un 
étranger, ou d'un Kabyle qui s’est neutralisé, est toujours une: 
cause de Rek’ba, lors même que la victime aurait été atteinte 
par une balle égarée. Le meurtre, même involontaire, com- 
mis par une femme, sriporie Rek’ba... Toui meurtre engendre 
un meurtre, tel est le principe absolu. L'usage à permis, dans. 
cerlains cas, d'y apporter quelques tempéraments. Si les 
mœurs n’autorisent jamais la famille victime d'un homicide 
volontaire à amnistier un crime, elles lui permettent presque 
toujours de pardonner la mort qui ne résulte que d’une 
maladresse ou d’un accident... L'opinion publique n’exige: 
pas impérieusement l'effusion de sang. La famille lIésée a, 
dans ce cas, le choix entre la vengeance et l’amnistie. Lorsque 


la pitié l en EE le pardon est accordé dans des conditions 


particulières » : des tiers interviennent pour ménager ur 
accommodement, l’homicidiaire s'humilie devant la famille de 
la victime et lui dit : Si vous voulez me iuer, tuez-moi; 1! 
est finalement adopté par elle. « Le pardon doit être accordé 
par la famille entière : il n'appartient pas au chef ou au plus 
proche parent de transiger.., les opposants auraient le droit 
de prendre la vengeance pour leur compte. On a même vu. 
dans certains cas, des familles revenir sur l’arrangemen! 
accepté et ne tenir aucun compte du sauf-conauit qu'elles 
avaient donné... Le Kabyle qui, pendant la guerre, a tué une: 
femme ou un enfant en tirant sur l'ennemi, échappe à ia 
Rek’ba » (dans les conditions qui viennent d’être dites) mais 
il y reste soumis, s’il a atteint, même involontairement, u: 
Marabout, un étranger ou un médiatisé... L'homicide d'un 
Kabyle tué, la nuit, dans une embuscade, ou le jour, dans ur 
Combat, par un homme du même cof, qui l’a pris pour ur 
ennemi, est un cas qui donne difficilement lieu à un accommo 
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dement! ». — L'opposition est tranchée, et il ne peut pas 
être ici question d'une inaptitude psychologique à distinguer 
l'accident du crime volontaire : c’est bien dans la nature des 
deux sanctions qu'il faut chercher le Pre différentiel des 
deux responsabilités. 

HE. — L'institution de la vendetta ne peut fonctionner en 
développant toutes les conséquences de son principe que 
dans des sociétés d'une structure déterminée : il faut que des 
groupes domestiques, fortement intégrés, soient complè- 
tement indépendants les uns des autres, ou très lâächement 
fédérés. Car, d’une pari, la vendetta est une obligation 
essentiellement domestique, et d'autre part, toute forte orga- 
nisation politique tend nécessairement à détruire un régime 
endémique de guerres privées : le déchaînement de vendetias 
illimitées menaçant constamment de dissolution la fédération 
des famiiles qu'elles mettent aux prises. La limitation de là 
vendetta est donc une des manifestations principales du pro- 
grès politique. On suit, dans l’histoire, la lutte de l’État 
contre l'autonomie des familles, dont la vendetta est peut- 
être l'expression la plus significative. Or, il semble bien que 
la responsabilité purement objective pour homicide régresse, 
comme la vendetta elle-même, sous là pression de l'opinion, 
de la coutume, de la loi fédérales. L'irresponsabilité partielle 
et, à la limite, totale en cas d’homicide inintentionnel parait 
avoir élé imposée à la famille vengeresse et non spontané- 
ment reconnue par elle; elle résulte de la compression d'une 
responsabilité infiniment plus étendue et purement objective 
dans son principe. Et cette compression, comme toutes les 
auires limitations de la vendetta, est l’œuvre de forces anta- 
gonistes, s’exerçant du dehors ettendant à la ruine de l’insti- 


À. Ibid., pp. 63, 64, 68, 69. Voir aussi pp. 69-74 : Hanoteau et Letourneux 
attribuent à l’action du Coran: les tempéraments apportés, notamment chez 
les tribus du versant sud qui ont subi l'influence arabe, au strict principe de 
a responsabïälité objective. 
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tution. Par exemple, on voit la société politique aider l’auteur 
* de l'homicide inintentionnel à se soustraire par la fuite à la 
” vendetta menaçante, puis imposer au vengeur son retour et 
son: irresponsahilité définitive après que le temps a fait son 
œuvre : rappélons les faits hébraïques, athéniens, germa- 
niques. Les équivalents historiques et ethnographiques sont 
nombreux. — La composition est bien un substitut dela ven- 
detta, mais d'une vendetta atténuée. Quand la société poli- 
üque contraint les parties à composer, elle limite, à coup sûr, 
le libre. jeu de la sanction pénale privée. Or, c’est souvent à 
: l'occasion de l’homicide inintentionnel qu'elle exerce d’abord 

_£ette contrainte. D'une façon générale, et sans attacher à ces 
expressions une signification rigoureuse, l’évolution de la 
_ vengeance privée et son absorption graduelle par la peine, 
. vérifela proposition suivante : dans un système de sanctions, 
: La proportion de responsabilité objective pour homicide 
. varie comme la proportion de vendetta; plus la vendetta est 
liire-de toute restriction étrangère à sa nature, plus la respon- 
sabilité est objective. D'où il suit que l’action pure et simple 
est, en principe, la situation génératrice de la responsabilité, 
en matière de vendetta. 

IV. — La même idée se retrouve sous une forme un peu 
différente dans une loi qu'énoncent plus ou moins explicite- 
ment divers historiens du droit comparé. La sanction pénale 
privée est'une sanction mixte, à la fois rétributive et restitu- 
live; son caractère rétributif apparaît vivement quand elle 
est vendetta sanglante, son caractère restitutif quand elle 
est composition. .Mais, dans la vendetta même, l'élément resti- 
. Wuifest présent ; dans la composition, l'élément rétributif. Or 
. la responsabilité est restée, mêmeaujourd'hui, plus largement 
0bjective en matière de délit civil qu’en matière pénale : une 
négligence légère ou le fait d'autrui, des animaux, des choses, 
Nous obligent civilement à la réparation intégrale d’un dim- 
Mage considérable. Notre conscience admet donc aisément 


pie ee Je de 
ds = ANR 


COR ET Et tend er tt te 


es me ee ee 9 ue des 


194 | LA RESPONSABILITÉ 


la réparation civile, dérivée de la composition pécuniaire, et 
par son intermédiaire, de la vendetta, là où elle exclut Ja 
peine. Aussi, pour rendre iatelligibles les droits archaïques, 
les historiens assimilent-ils souvent la composition et même 
la vendetta à une réparation civile : si elles sont provoquées 
par l'accident comme par l'acte volontaire, c'est, disent-ils, 
qu'elles ont pour fonction la réparation d'un dommage, on 
Ja punition d’un crime; la responsabilité est objective parce 
que le groupe victime qui se fait justice soi-même est égale. 
ment lésé, que l’acte ait été voulu ou non. Il ne se soucie nul. 
lement d'apprécier impartialement la culpabilité, parce qu'il 
n'a pas l'intention de punir; il poursuit l'exécution d'une 
obligation née du fait à son profit, et juge les choses partia- 
lement de son seul point de vue. Cette interprétation est 
fortement présentée par Kovalewsky ! à propos du droit des 
Ossètes, et elle est familière aux romanistes et germanisies’, 
qui ne peuvent admetire qu'une responsabilité d'ordre pénal 
ait jamais pu être objective. Nous ne la faisons pas nôtre pour 
des raisons qu'on verra ci-dessous. Mais nous pouvons retenir 
que l'élément proprement restitutif de la sanction privée 
s accommode longtemps encore de la responsabilité objective, 
ans des sociétés ou l’élément réiributif de la composition, 
la vendetta sanglante réglementée et, & fortiori, la peine ne 
frappent l'homicide que s’il est intentionnel. C'est donc que 
la responsabilité que nous appelons mixte, dans l’un de ses 
deux éléments, est essentieliement objeclive. Maïs alors, tant 
que, sous le régime de la vendetta pure, ces deux éléments 


1. Page 310 : « La loi... ne voit dans le crime que le préjudice qu'il occa- 
sionne... il ne saurait y avoir aucune différence entrele crime et l'inexéculion 
d'une obligation civile... Cet état de choses explique, en particulier, pour- 
quoi les Ossètes.. n'élablissent point de différence entre les actes volon- 
taires et Ceux qui ont été commis par imprudence ou par accident... ». 

2. Par exemple, Wilda, pp. 313, 351 sqq. « Dass wir also das Wergeld bei 
Tôdtungen, die nur durch ein Ungefähr herbeigeführt waren, mehr als 
Schadenersatz zu betrachter haben... » (551). 
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me sont pas différenciés, il faut, ou que la famille victime 


renonce spontanément à Ja réparation du dommage pour ne 


pas punir l'accident, ou bien qu’elle en poursuive la punition 


en même temps que la réparation. Les faits montrent que 
c'est la seconde hypothèse qui se réalise; les historiens le 
reconnaissent puisqu'ils expliquent le caractère objectif de 
la responsabilité par le caractère partiellement restitutif de La 
composition et même de la vendetta; l'explication est contes- 


. table, mais il reste établi que la sanction pénale privée a une 


affinité pour la responsabilité objective beaucoup plus grande 
que Ja sanction pénale publique. 

Rien ne peut mieux corroborer les preuves précédentes 
qu'un examen systématique de faits contraires. Westermarck 
est, à ma connaissance, le seul ethnologue qui nie le prin- 
cipe énoncé par Kohler. Après avoir établi que beaucoup de 
sociétés ne distinguent pas entre la lésion intentionnelle et 
l'accident, il ajoute : « De toute évidence cependant, nous nous 
méprendrions en supposant que, aux pr emiers degrés de la 
civilisation, il est général qu’on s'attache exclusivement au 
préjudice causé, et pas le moins du monde à la volonté de 


Celui qui l’a causé. Même dans le système de la réparation 


_ 
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privée, nous observons souvent qu'on distingue entre la 


lésion intentionnelle où prévue, d’une part, les lésions inin- 


tentionnelles ou imprévues, de l’autre ‘». Examinons tous les 
faits qu'il invoque à l'appui de sa thèse. 

: À — Dans trois exemples, il y a exil temporaire de l’auteur 
d'un homicide involontaire : 1° chez les Hébreux; 2° chez les 
Papous (?) des îles Tami ; 3° chez. les -Omahas (type IE, n° 44). 

IL. — Dans onze exemples, la pression exercée par l'opi- 
nion ou l'intervention de la société politique protège l’homi- 


Cidiaire : 4° chez les Romains ; 2° chez lés Hottentots Nama- 


qua, là coutume demande que la composition soit acceptée 


_“n cas d'homicide involontaire; même principe chez : 8° les 


1. Tome I, p, 219-290. Les faits examinés sont empruntés aux pages 220-223. 
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Albanais; 4° les Slaves ; 5° dans l’Europe ancienne; 6° chez 
les Irlandais: 7° les Germains: 8° au Yucatan; Jen droit 
musulman; 40° chez les Kabyles ; 11° chezles Omahas, l'homi- 
cidiaire est « sauvé par l’interposition des chefs et ensuite 
puni comme s'il élait un meurtrier, mais seulement pour un 
an ou deux ». | | | 

ÎIE. — Dans dix exemples, enfin, ily a vendetta pour meurtre 
et composition pour homicide involontaire : Papous (ci-dessus, 
type [, n° 2); Namaqua, (type IT, n° 2); les numéros 5° à 9° du 
type Î[}; Kabyles (type IT n° 10). 

IV. — Un exemple unique semble ne rentrer sous auci 
des types précédents : « Chez les Aïricains Wapokons, 
l'intention amène une différence dans la vengeance ».{ln' à 
rien à tirer d'une indication aussi vague ; le document utilisé 
par Westermarck!, document de bien faible valeur, pernet 
d'ailleurs de faire renirer le fait sous le type n° ET. 

Exil temporaire de l'homicidiaire, substitution de la con- 
position à la vendetta, pression exercée par l'opinion 
publique ou l'État : tous ces faits relèvent des interprétations 
que nous avons proposées ci-dessus, tous se réfèrent à des 
civilisations où la sanction pénale privée est réfrénée et dégt- 
nère; pas une seule fois, on ne nous montre la vendei 
pure distinguant spontanément entre le meurtre et l’hemt- 
cide accidentel. Westermarck ajoute ? que chez certains 
peuples qui acceptent la composition, même en cas Ge 
meurtre, le taux est moins élevé si l'homicide est involon- 
taire ; il s'agit là de sociélés déjà élevées en organisalion : là 
composition est tarifée. 

C'est à une responsabilité plus proprement pénale que 5€ 


1. Kraft, in Rechtsverhälinisse von eingeborenen Vôlkern in Afrika url 
Oseanien, hregg. v. Steinmetz, Berlin, 1903, p. 292 : il semble y avoir subst- 
tution à la vendetta d’une composition tarifée. Steinmetz souligue que l® 
document est insuffisant, 


2. P, 221, 
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‘rapportent les autres faits que Westermarck étudie. Il veut 
montrer que, dans beaucoup de sociétés inférieures, l'accident 
ou bien n’engendre aucune responsabilité pénale, ou tout au 
moins n'engendre qu'une responsabilité atténuée. Un cer- 
tain nombre de faits cités nous ramènent à des types cons- 
titués ci-dessus : faïts indélerminés d’où 11 n’y a rien à tirer!, 
faits voisins de ceux qui rentrent sous Île type [IT *; d'autres 
sont empruntés à des sociétés où fonctionne un droit pénal 
proprement dit et une procédure pénale *. Un fait serait tout 
à fait favorable à la thèse de Westermarck, s'il ne comportait 
une autre explication que la sienne‘ : il prouve, à notre 
sens, qu'en Australie la vendetta réglementée entire clans 
fédérés est soumise à des restrictions, tandis que la vendetia 
hbre, entre. clans tout à fait indépendants, ne connaît aucune 
limitation, ce. qui vérifierait notre thèse et non pas celle de 
Westermarck. Trois faits seulement appellent des observa- 
tons nouvelles 5. Chez les Mpongwe, la différence faite entre 
le meurtre volontaire, l'homicide justifiable et l’homicide: 
accidentel, est minime ou nulle, sauf sile responsable est un 
chef ou un, homme très riche. On voit bien ici des forces 
externes, le prestige du pouvoir et de la fortune, reifouler 
exceptionneliement une sanction qui, en vertu de son prin- 
ji interne, tend à frapper l'accident. Chez les Cafres, la loi 


ET Ibid. .» p. 222: « The Eastern Central Africans, according to the Rev. 
D. Macdonald, know the difference between an injury of accident and one 
of intention. » 

2, P. 292 : Nouvelle-Guinée, d’après Chalmers: peine capitale pour meurtre, 
amende (ou composition?) pour homicide; — Masaï : en cas d'homicide, 
« the elders arrange what compensation shall be paid », d'après Hinde. 

3. P, 222 : Nossi-bé et Mayotte, d'après Walter, in Rechisverhälinisse.…. 
hrsgg. von Steinmetz, p. 393; A-lür, d’après Stuhlmann : il faut que la preuve 
80it faite du caractère tn one. en plus de la composition, une amende 
est payée au chef. 

4, D, 221: Grey, Journals of iwo expeditions of discovery in North-West 
and Western Australia, London, 1841, tome II, pp. 238 sq. 

5.P, 222 et 223. 


ne 
“x : 
êe ; ! 


438 — _ LA RESPONSABILITÉ 


ne demande pas de compensation, si le cas est fortuit, pour” 


les attentats à la propriété; au contraire, l’homicide acciden- 


tel est mis presque sur le même plan que le meurtre volon- 


taire; out au plus exige-t-on peut-être moins strictement le 


snontant total de l'amende. Chez certains indigènes des îles 


Marshall, les offenses inintentionnelles ne sont punies que si 


Ja victime est une personne de distinction, un cheï ou un 
“membre de la famille d'un chef. Dans ces deux exemples, on 


voit que l'aptitude à distinguer l'action intentionnelle de 
‘accident varie avec l'intensité des tendances répressives; 
ja sanction, refoulée par des forces contraires, quand ces 
‘endances sont modérément fortes, se développe conformé- 
:3ent à sa nature propre quand elles sont puissantes. 

il nous paraît donc que Westermarck échoue dans sa tenta- 
ve; sans doute 1! signale avec raison que la responsahililé 


“est pas toujours objective dans les sociétés primitives el 


ue l'évolution n'a pas pour point de départ un objeclivisme 
radical qui déeroîtrait régulièrement à mesure que progresse 
la civilisation; mais la doctrine qu'il combat n’est pas h 
nôtre et, à vrai dire, elle n’a aucune signification précise. 
ous le nom de primitives et de sauvages, Westermarck énu- 


“mère des sociétés appartenant aux types les plus divers. 


ans ce pêle-mêle, il n’est pas surprenant qu'on n’aperçoive 
que contmgence et désordre. Chez les sauvages, la responsi- 
Bilité, souvent objective, est cependant souvent aussi subjec- 


‘ 
Le 
\ 


{ 
dive; chez les civilisés, elle reste souvent objective, bien 


‘uelle tende à devenir essentiellement subjective. [a 
«question n'est pas là. Il s'agit de savoir si la vengeance 
privée, SOUS sa forme pure, comporte un principe Interne 


tentionnelle. Nous croyons avoir établi que cette action est,at 
toutraire, pleinement génératrice de responsabilité en matière 


a rm us ca — 


d'où résulte nécessairement l'inimputabilité de l'action inin- 


de sanction pénale privée et que, dans toute société, « pli 
“nillve » ou non, c’est par l'intervention inhibitrice de forces 
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antagonistes que cette responsabilité s’atténue ou s annule, 
“quand l’ intention fait défaut. 


Le régime de la vendetta mis à part, c’est sur le terrain 
religieux que se développe le mieux la responsabilité objec- 
üve; un sysième pénal la reconnaît, peut-on dire, d'autant 
plus largement, qu’il retient davantage, soit pour le crime, 
soit pour la sanction, soit pour l’un et l’autre à la fois, Les 
caractères du sacrilège et de l’expiation rituelle. 

Le Code chinois ! ne prescrit pas de sanctions rituelles ; 
mais 1l inflige les peines laïques ordinaires pour des sacrilèges 
involontaires. La responsabilité engendrée par l’action pure 
est généralement moindre en degré que la responsabilité née 
du fait intentionnel, mais lui est identique en nature. Celui 
qui détériore une aire consacrée aux grands sacrifices 

est puni de cent coups de iruong et de l'exil à deux 
mille lées, « sans discerner si le fait a été volontaire ou 
accidentel ». Celui qui, volontairement, détruit, perd, dété- 
riore les objets consacrés est puni de cent coups et de 
trois ans de travail pénible : si le crime est commis par 


1, ÂIRE Er OJBETS CONSACRÉS : Ta-Tsing-Leu-Lée, section CLVUI, tome Ï, 
p. 283; Code annamile, art. CXL, tome 1, p. 625; Alabaster, pp. 532-534. 
Le,mot « mégarde » correspond probablement au tune « mistake » qu’em- 
ploie Alabaster (pp. 260): il s'agirait d'erreur sur la chose ou sur la 
personne. — Panrricine : Ta-Tsing-Leu-Lée, sect. CCCXIX, tome Il, p. 141: 
Code annamite, art. 288, tome IL, p. 351, commentaire officiel, p. 353. Cf. 
aussi pp. 351 et 227. Alabaster (pp. 158 sqq., meurtre des ascendants; p. 192, 
du mari par la femme) confirme les principes du Code, mais il distingne de 
plus nombreux types d’espèces, où la révision et la mitigation interviennent 
‘ de façons différentes. MEURTRE DU MAÎTRE PAR L'ESCLAVE : Ta-Tsing-Leu- Lée, 
… sect. CCCXIV, t. I, p. 124; Cod. ann., art. 283, t. Il, p. 313; Alabaster, p.212. 
. .— HOMICIDR ORDINAIRE ACCIDENTEL Ti Tong Lou Les. Ge. CCXCIE, t. Il, 

P. 80; Cod, ann., art. 264, t. I, p. 222 (cf. Ta-Tsing-Leu-Lée, sect. XVI, 
t.[, p. 43; Cod. ann., t. I, p. 156 et Il, pp. 239, 24, 243, 266); Alabaster, 
pp. LXIV- “LXV, PP. A, 85, 268-285. — HouiCIDE PAR UN ASCENDANT : Alabas- 
ler, p. 244, 
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mégarde, la peine est diminuée de trois degrés (soixante-dix 
coups, un an et demi). On sait à quel respect religieux sont 
tenus les descendants envers les ascendants, l’esclave envers 
le maître. Le parricide, en Chine, n’est pas un homicide 
aggravé, mais un monstrueux sacrilège. Celui qui tue volontai- 
rement aïeul ou aïeule, père ou mère, est puni de la mort 
lente ;celui qui, sans le tuer, frappe volontarrementson ascen- 
dant, de la décapitation. «S'il s’agit d’un homicide commis par 
mégarde ou accident, la peine sera de cent coups de iruong 
et de l’exil à trois mille /ées ; s’il s’agit de blessures, la peine 
sera de cent coups de truong et de trois ans de travail 
pénible ». Et le commentaire officiel ajoute : « Des enfants 
aux parents ou aieux, tout doit être fait avec respect et cir- 
 conspection, etilne doit pas y avoir mégarde ou accident. 
C'est exactement le sens de cette sentence : du sujet au prince, 
du fils au père, on ne peut arguer d'erreur. » L’esclave 
qui donne volontairement des coups à son maître, est puni de 
la décapitation ; s'il le tue volontairement, de la mort lente 
s'il agit par mégarte ou accident, de cent coups de truong el 
de l'exil à trois mille /ées pour le premier cas,et pour le second 
de la strangulation. Quand ie crime n’a pas ce caracliré 
sacrilège, le droit pénal chinois ne punit pas l'accident; par 
exemple, pour homicide ou blessures accidentels, la sanclion 
se réduit à une amende payée à la famille victime, {race 
manifeste de composition pécuniaire. L’ascendant qui tué 
accidentellement son descendant reste impuni. 

À Athènes et à Rome, certaines infractions pénales involon- 
taires appellent des sanctions rituelles. 

Dans la législation athénienne!, l'homicide involontaire 
entraine deux sanctions religieuses. D'une part, l'exil tempo- 
raire : satisfaction donnée au mort, conformément à ( 


1, Démosthène, Contre Aristocrate, 631, 37; Platon, Lois, IX, 863; Sch®- 
manp,t. Il, p. 366; Gernct, Recherches, p. 70, 386; Commentaire de Platon 
Lois, IX, notamment nos 84, 91-100, 103, 114, 137, 447, 153, 163, 182. 
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vieilles croyances que Platon déclare respectables ; et aussi 
forme atténuée de l’excommunieation totale et définitive qui 
exclut de la religion de la cité l’auteur du meurtre inten- 
tionnel. D'autre part, l’homicidiaire à son retour, l’auteur du 
gëvos dlxouos après la sentence du Delphinion qui la justifié, 
doivent se soumettre à des explalions rituelles. Le droit 
pénal positif et la législation idéale de Platon prennent à 
leur compte la règle religieuse, à laquelle s'attache l’autorité 
de Delphes, qui tient l’action inintentionnelle pour généra- 
trice d’une souillure. 

À Rome, les piacula étaient obligatoires quand on avait 
involontairement commis une iaute dans lexéculion des 
rites ou, en général, transgressé le jus divinum. Le sacrilice 
piaculaire acquitite une amende pénale qui est, « dans le droit 
sacral, le parallèle de la 7rulia du üroit pénal laïque ? ». 
« Quand un sacrifice était nul en raison de quelque néglii- 
sence, il failait le recommencer, et l'Étai, on le prêtre ou 
magistrat en cause, avait à se racheter par une Lostia piacu- 
laris. La mème expiation était nécessaire quand un magisirai 
avalt par erreur commis un acte irrégulier, par exemple si un 
préteur avait rendu la justice un jour néiastie; dans les temps 
anciens, une exécution capitale nécessitait aussi un piacu- 


prodigit (quelque accident extraordinaire, un tremblement 

de terre. la chute de la foudre) nécessitait aussi l’offrande de 
? 

pracula * ». Si au contraire la transgression du jus sacrum 


.. St volontaire, il n'y à pas d'expiation possible pour le 


coupable qui, déclaré émpius, échappe sans doute à toute 


1. Chantepie de la Saussaye, Manuel d'Histoire des religions, trad. Îranc., 
Paris, 4904, p. 608; Wissowa, Religion und Kullus der Rômer (lwan von 
Müllers Handbuch, V, 4), Munich, 1902, pp. 329 sqq. 

2, Wissowa, loc. cit. p. 329. 


#. Chantepie, loc. cit.; Wissowa, D 


| . 990, — Cicéron, De Leg., Il, 22 
Yarron, de Ling. lut., VI, 30. 
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peine laïque, mais est abandonné pour le châtiment à sa 
propre conscience et aux dieux. 

Dans le droit archaïque, certaines infractions inintention- 
tionnelles, de caractère proprement pénal, entrainent des 
sanctions religieuses. Une même transgression, frappée d'une 
peine juridique si elle est volontaire, réclame un praculum 
si elle est involontaire. La loi concernant le bois sacré de 
Spolète prescrit, pour toute violation, le sacrifice d'un bœuf 
à Jupiter, et en outre, si la violation est délibérée, l'amende 
de CCC as !. C’est aussi le cas de l’homicide involontaire, 
dans la loi de Numa. L’offrande du bélier aux agnats de la 
victime est un piaculum, le bélier était sans doute sacrifié à 
Janus ?. | 

La punition corporelle que le magisirat, en vertu de son 
droit de coercitio, inilige aux impubères, est appelée cast- 
galio, nom qui se réière à sa fonction purificatrice *. Les 
XII Tables prescrivent une castisatio contre l’auteur d'un 
incendie accidentel *. | 
. D’autres traces de sanctions religieuses pour fauies 
ininientionnelles se retrouvent dans le droit civil'. La 
procédure per sacramenturr comporte la sanction religieuse 
d'une faute involontaire. Le sacramentum primitif consisté 
en têtes de bétail; 1l est employé en sacrifice, c'est tn 
ptaculum. Or la partie succombante perd le sacramentun, 
préalablement déposé par elle, du seul fait que sa déclaration 
a été reconnue fausse, sans qu'on distingue si elle a agi avtt 
conscience ou non. L'injustice de procédure, comm 
l’appelle Jhering, c’est-à-dire « Pinjustice que commet tout 


1. Mommsen, Fümisches Strafrecht, p. 36, note 4; 85, note 3 et 8i1, 1. 2, 
2. Cf, ci-dessus, p. 112 et Lôffler, p. 64, note 26. 
3. Hitzig, in Zum ällesten Strafrecht, p.34. 
4. Gaius, I. 4 ad XII tab., D., 47,9,9 (Girard, Textes de droit romain, p. 11): 
os si minus idoneus sit, eue castigatur. Cf. Lôffler, p.64. 
. Girard, Histoire de l’organisation judiciaire des Romains, tome [, P: Eu 
2; 41, note 1; Jhering, De la faute en droit privé, pp. 15-17. 


" 
$ 


À 


LES SITUATIONS GÉNÉRATRIUES DE RESPONSABILITÉ 133 


partie litigante qui conteste une réclamation fondée ou qui 
: en soulève une non fondée », peut être purement objective, 
__sila partie est de bonne foi. Pour que les peines de procédure 


fussent encourues, « il ne fallait point, comme condition, 
l'existence d'une injustice consciente; cela est formellement 
exprimé pour quelques-unes, et cela va de soi pour d’autres ‘», 
notamment pour le sacramentum. Si un praculum est ici 
nécessaire, c'est que le sacramentum a sans doute d’abord 
été un serment, et que le parjure, même involontaire, récla- 
malt une explation. 

Dans les sociétés chrétiennes de l'Europe Occidentale, 


. nous observons des faits qui rappellent à la fois les faits 
grecs et romains, — responsabilité rituelle pour homicide 


volontaire — et les faits chinois — responsabilité propre- 


. . ment pénale pour actes inintentionnels ayant le caractère de 


sacrilèges. | 


Le droit canonique est naturellement porté à tirer toutes 


: les conséquences du subjectivisme chrétien : non seulement 


l'intention est requise, mais elle suffit à constituer, sinon le 


: délit, au moins le péché ?. Cependant des canons anciens et 
: des Pénitentiels * prescrivent des pénitences sévères pour 


1. Jhering, loc. cit., p. 17. 
2. Makarewicz, p. 367; Lôffler, p.136; Kahn, Etude sur le délit et la peine 


&. ‘en droit canon, pp. 26, 46. Cf. ci-dessus, p. 95. 


3. Mokarewicz, p. 367; Lüffler, p. 137-139; Kahn, p. 31. (Dans le canon 


: €té par Kahn, relatif à l'adultère, l’opposition est nette entre la vindicta, 
- #0mminée contre la femme volontairement coupable, et la pœnitentia, 
:, Amposée au mari, qui « hoc probaverit, quod énscius fecerit hoc scelus »},— 
- Synode d’Ancyre, can. 22 et 23, texte in Lüffler, p. 137 : la terminologie est 


celle de l'ancien droit grec. — Pénitentiels : Lôffler, p. 138-139; l'influence 


: des droits germaniques sur les pénitentiels, p. 437, n.2. — Cf. Lôffler, p. 138- 
10 objectivisme du droit canon en matiére d’irrégularité, incapacité 
* fiterdotale qui exclut des fonctions ecclésiastiques. Dans la doctrine domi 
+ Mante depuis le début du xrue siècle, tout homicide fautif entraîne lirrégu- 
: lerité, mais pour qu'il y ait faute, il suffit, en dehors du dol et de la culpa au 
“SDS romain du terme, que l'auteur ait tué accidentellement, alors qu'il était 
. * train de faire une chose défendue : « versanti in re illicita imputantur 
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diverses fautesinvolontaires, par exemple : i° pour mensonge 
ou parjure par ignorance; 2° pour relations involontaires avec 
paiens et hérétiques; 3° pour adulière commis par erreur; 
4° surtout pour homicide imvolontaire. Le synode d’Aneyie 
(314) ordonne que le meurtrier soit substratus et admis à à 
communion au terme de sa vie; Fhomicidiaire, soumis à 
sept ans, plus récemment à cinq ans de pénitence graduce vi 
ensuite admis à la communion. Beaucoup de Pénitentic: 
s'inspirent de ces dispositions. Dans certains d’entre eux. 
les deux incriminalions se rapprochent davantage encorr : 
la pénitence pour meurtre est temporaire et à peine plis 
longue que la pénitence pour homicide. Reginon, abhé 
de Prüm, dans son raité « de synodalibus causis c! 
disciplinis ecclestasticis » (début du x° siècle), fixe ainsi a 
pénitence : pour meurtre volontaire sept ans, pour homicie 
« st nolens aut Casu » Cinq ans; si le meurtre est une 
vendetta, un an: pour {truncalio manuum aul pedum, un an, 
pour blessures, quarante jours, sans qu'aucune mention sv 
faite, dans ces deux derniers cas, de l'intention. Du droi 
canonique, ces sanctions religieuses de l’homicide ont pas* 
dans les législations laïques du moyen-âge : par exempx 
dans le droit normand du xmi° siècle, dans le droit es 
Arméniens de Lemberg; on le retrouve aujourd’hui encore 
dans le droit pénal russe *. 

Dans le droit pénal laïque, l'idée qu'une certaine respot- 
sabilité résulte de l’homicide accidentel iui-même, s'exprime 
sous d'autres formes qui rappellent les dispositions du cout 
chinois. En Angleterre, au moyen-âge, l’homicide pe 
infortunium or misadventure, est un crime capital; l'aulcti 
omnia quæ sequuntur ex delicto ». Cette doctrine a excrcé une granite 
influence, notamment dans le droit allemand, sur la théorie du dolus in 
rectus. CF. von Liszt, Lehrbuch, p. 160. 

4. Makarewicz, p. 368 (normand); ibid. et Lüffler, p. 138, n. 7 (arménicr;: 


Foinitsky,in von Liszt, Le droit criminel des Etats européens (Législativi 
pénale comparée, tome l), édition francaise, Berlin, 4894, p. 331(russc). 
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n’est pas exécuté, mais non plus acquitté : il est recommandé 
à la clémence du prince. Cet homicide entraîne toujours 
«confiscation des biens personnels (chattels) ou d’une partie 
de ces biens 22 pios usus, et du temps de Blackstone, on 
n'échappait encore à cetie confiscation qu'au moyen d’un 
writ de pardon et de restitution des biens, chtenu du roi 
en payant les frais d’impétration ». Celte confiscation, tombée 
en désuétude au cours des siècles derniers, a été exécutée 
encore en 1628; la règle fut alors abolie !. Dans l’ancien 
droit français, « si l’homicide était purement casuel ou de 
force majeure, sans aucune faute de la part de l'agent, iln’v 
avait lieu à aucune peine, ni même à aucune condamnation 
en dommages-intérêts, et toutelois l'usage du royaume, 
quoique la nécessité en füt contestée par quelques-uns, était 
de recourir même en ce cas à des lettres de rémission du 
prince. Que s’il y avait eu faute par imprudence, faute non 
intentionnelle, l’'homicidiaire, outre les dommages-intérêts à 
sa charge, devait être condamné à une amende à à employer 
en majeure partie en œuvres pies pour l'âme du trépassé : et 
quant à [a peine afflicuive, il n'y échappait qu'au moyen des 
lettres de rémission du prince, qu'il était d'usage de demander 
et d'octroyer © » 

Il est remarquable que des législations, d'inspiration laïque 
et de tendances suhjectivistes, dérogent à leurs principes 
pour prescrire la sanction riluelle de l'accident ou pour 
incriminer pénalement certains sacrilèges involontaires. 
Mais, ici encore, c'est au-delà du système pénal de l’État 
qu'il faut remonter, pour atteindre dans sa libre expansion 
Cette responsabilité objective que le droit pénal n’admet 
qu'exceptionnellement et qu'il tend à éliminer. Son do- 


1. Westermarck, tome I, p. 226; Stephen, 4 Æistory of the criminal law 
of England, Londres, 1883, tome Il, p. 11; Ortolan, t. 1, p. 164. 

2. Ortolan, tome I, p. 15 4, d'après Boutciller, Somme rural, liv. 2, tit. 40, 
P. 870; et re Traité de la justice criminelle, tome If, p. 523. 
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maine propre, c’est la religion : nous allons le constater. 

Mais nous pouvons, dès à présent, tenir pour établi que 
l'action pure est génératrice de responsabilité. Qu'il s'agisse 
de contraventions, de délits privés, de sacrilèges; qu’il s'agisse 
de peines de police, de vengeance et-de composition, de rites, 
où enfin de peines apparentées à la vengeance privée et à la 
sanction rituelle, nous avons vu la responsabilité s'attacher à 
l'agent ainsi défini : celui dont le corps fait le geste où 
produit le résultat incriminé. 


IV 


De l’acte intentionnel, par l’intermédiaire de l'acte fautil 
comportant une négligence, on passe, sans solution de 
continuité, à l’acte corporel pur ; l'élément psychologique perd 
insensiblement de son importance relative; à la limite, il 
disparaît et l'élément matériel subsiste seul. Mais il y à 
toujours action, au moins dans un sens indéterminé du mot. 
Or, pour la conscience religieuse, certains événements, qui 
ne sont pas proprement des actes, réclament une explation. 
ii faut observer et définir cette nouvelle situation génératrice, 
sans se laisser arrêler par des classifications traditionnelles 
qui séparent trop radicalement des phénomènes apparentés. 

Assurément les interdictions religieuses sont autre chose 
que des normes juridico-morales. La violation de ces 
interdictions ne saurait être, sans abus du langage, anpelée 
dans tous les cas un crime. Les conséquences de cette viola- 
tion ne sont pas toutes, à proprement parler, des sanctions. 
Parsuite l'être sur lequel se déroule la série de ces conséquences 
n'est pas nécessairement un responsable. Cependant la difié- 
renciation de la religion d’une part, du droit et de la morale 
d'autre part, à peine commencée dans un très grand nombre 
de sociétés, est bien rarement radicale. Si, par exemple, le 
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caractère laïque du droit pénal et de la moralité est asse 


: accentué en Grèce et très prononcé à Rome, les sociétés 


chrétiennes sont revenues, pour une part, à une confusion de 


Ja vie religieuse et de la vie morale, sinon juridique, qui 


témoigne de leur affinité. Nous sommes done fondés à éclai- 
rer les faits juridico-moraux en les rapprochant des faits 


religieux. 


Dans cette section et dans Îa suivante, nous décrivons sur- 
tout le mécanisme de la faute rituelle. En violant des inter- 
dictions rituelles, l'homme commet tantôt un véritable crime, 
tantôt un simple péché. Souvent, et c’est là ce qui nous inté- 
resse Ici, 1l ne commet même pas un péché. Mais il contracte 
une Souillure, une impureté; et des choses, incapables d'agir, 
sont, comme l’homme, souillées etimpures dans certaines con- 
ditions. L'êire souillé ou impur devient lui-même un être 
interdit, qui inspire des sentiments d'horreur, de crainie, en 


face duquel la société prend une attitude d'abstention. Emo- 


üons et attiludes qui ne sont pas sans analogie avec celles que 
traduit la réaction pénale. Pour éliminer la souillure, des 
rités purificatoires sont nécessaires. De ces rites aux rites 
d’expiation et de pénitence, on passe. aisément d'un mouve- 
ment continu. Il est souvent malaisé de distinguer purifica- 
üon, expiation et pénitence. Or l’expiation et la pénitence 


Sont à leur tour étroitement apparentées à la peine juridique 


_€t plus encore aux sanctions morales. 


Devenir impur, se charger d’un péché, être responsable 


Sont done bien choses comparables, quoique distinctes. Nous 


ne les confondons pas. Mais la génération et la transmission 
du péché et même de l’impureté religieuse nous paraissent 
éclairer, par analogie, la génération et la transmission de la 
responsabilité proprement dite, du mérite et du démérile 
MOoraux. Îl nous paraît nécessaire d’étendre notre descrip-: 
tion jusqu’à des faits où la responsabilité, qui est notre objet 


:. Propre, en arrive presque à se confondre avec la pro- 
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priété dite zmpureté, acquise sans transgression, non seule- 
ment volontaire mais même active, des interdictions religiei- 
ses, par des hommes ou par des choses. —- Cette impureii 
les désigne comme point d'application à une réaction collec- 
tive, de la même manière que la responsabilité désigne des 
patients à la réaction pénale. 

L'Ecole anthropologique d'histoire des religions a fait une 
analyse, devenue classique, de la violation des Tabous où 
interdictions rituelles'. 

« L'action du Tabou, dit F. 8. Jevons, est toujours mér2- 
nique, et le contact avec l'objet taboué communique linit- 
tion tabou aussi certainement que le contact avec le: 
communique l’humidité, ou un courant électrique un cho: 
électrique ». L’attouchement de la chose interdite, abstract: 
faite de toute désohéissance consciente, suffit à constituer À 
violation ou sacrilège; mais ce n’est pas assez dire : ce nes 
pas l’action de toucher, c'est le contact qui, par lui-même, viok 
l’interdit. Les verbes « actifs » dont nous usonsne doivent ps 
faire illusion : toucher, manger, voir la chose interdite, sont &es 
violations, non parce que ce sont des actes, mais partt 
que, d’une facon quelconque, la chose est touchée, vu, 
maugée. Sans doute, quand il détermine la conduite qui 
doit tenir à l'égard &es choses interdites, l'homme formuie 
des règles d'action : ne touche pas, ne mange pas, ne 
regarde pas. Mais ses prières énoncent à l’oplatif des for- 
mules qui traduisent la nature des interdits et les dangers üe 

4. F.B. Jevons, An Introduclion to the hasrory of religion, Londres, 155, 
ch. VI, pp. 59 sqq.; Robertson Smith, Lectures on the religion of the Semiles, 
New Ed., Londres, 1907, pp. 152 sqq., 446 sqq., 481 sqq.; Frazer, articie 
Taboo dans The Éncyclop. brilannica (ef. Ibid., 11e éd., vol. 26, Cambrid:°. 
1914, p. 338 et 340, article de N. W. Thomas); Frazer, The Golden Bour, 
2e éd., Londres, 1900, tome I, pp. 297-450, tome Il, pp. 1-89, 201-236, At- 
461; Crawiey, The mystic rose, Londres, 4902, chap. It-IX, pp. 15-223; Van 
(ennep, Tabou et Totémisme à Madagascar (Bibl. Ecole Hautes Etudes, SU 
relig., 11° vol.), Paris, 1994, chap. If, p2. 12-23; Durkheim, Les formes éli- 
menlaires de la vie religieuse, Paris, 1912, p.453 sq. 
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leur contact : Que cette chose ne me touche pas, qu’elle ne 
pénètre pas dans mon estomac, qu’elle ne frappe pas mes 
regards. Nous n’entrons qu'à demi dans la logique du système. 
quand nous reconnaissons l’exacte équivalence de l’acte inin- 
tentionnel et de l'acte volontaire : notre langage confère, 
malgré tout, au premier, quelque chose des caractères du 
second; la désobéissance., l'attitude de rébellion envers 12 
règle semblent demeurer la chose essentielle, Maïs si l’inten- 
tion est à ce point indifférente, c’est qu'en vérité le méca- 
nisme physique du’sacrilège l’est également. Le résultat seul 
importe et c'est tout un qu'il soit subi ou agi. On a raison 
en ce sens de comparer la propriété spécifique des choses 
tabou à un fluide matériel. 

D'ailleurs, même quand un acte produit l'événement incu. 
ilarrive que l'acte, comme tel, ne retienne pas l'attention : 
ce qui le prouve, c'est que la conscience religieuse s'attache 
souvent aux Conséquences du contact subi et néglige celle dx 
contact agr. Qu'un homme soit touché par une femme, qu'un 
cadavre, un objet impur tombent sur lui : c'est du point de vue 
de l'homme touché que ces événements pourront être aper- 
çus ; il aura été mêlé à une violation d’interdit: des consé- 
quences néfasies en résulteront pour lui. Les circonstances 
qui ont déterminé le contact restent relativement indifférentes. 
etil n'importe guère que l’être tabou se soit mû par son acti- 
vité propre, ou ait obéi par exemple à la pesanteur. On con- 
naît les tabous qui interdisent la personne des chefs, des rois : 
l'interdiction est violée si on les touche, mais aussi quand on 
est touché par eux; leur contact communique leur propriété 
sacrée ; le sacrilège qui porte sciemment la main sur eux, le 
maladroit ou l’infortuné qu’une négligence ou un hasard rap- 
prochent d'eux, l'homme ou la chose qu’ils saisissent, devien- 
nent des êtres interdits. Et précisément, dans le cas où ils 
_0nt voulu et imposé leur contact, ce n’est pas leur action qui 
esi le fait important : c’est la situation du patient, homme ou 
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chose, qui à subi cette action. Souvent le chef agent reste ce 
qu'il était, et les conséquences de l'événement se déroulent 
dans le sens du seul patient qui n'a rien fait. 

Mais s'il y a violation d’interdit sans action, si même en cas 
d'action le contact, comme tel, est le fait décisif, l’interven- 
tion passive dans un événement qui réalise la violation 
est génératrice d'impureté. Or cette impureté entraine après 
elle la faiblesse, la maladie, le malheur, la souffrance, la mort, 
qui sont en somme des sanctions, naturelles ou divines, de 
la transgression passive de l'interdiction; l'être, devenu pas- 
sivement impur, a diminué de valeur, on peut dire qu'il a 
démérité, et cette diminution de valeur l’expose au mépris, au 
blâme, aux mauvais traitements, c’est-à-dire à des sanctions 
diffuses. S'1l veut interrompre le déroulement de ces consé- 
œuences nuisibles, il a recours à des rites : rites d'expialion 
ou de purification; ces rites, la société les lui impose avant 
de reprendre avec lui des relations régulières ; 1ls constituent 
de véritables sanctions. Que le rite soit douloureux, que la 
société impose un exil, une mutilation, que le rite enfin ait 
pour rôle, non plus de rouvrir à l'être impur l’accès de la vie 
profane, mais de l’éliminer définitivement de la société quil 
contamine, il y a sacrifice humain, peine capitale, supplice, 
proscription. Nous rejoignons la responsabilité au sens ordi- 
naire du terme. | 

Dans l’ordre des sanctions rémunératrices, la chose est 
plus manifeste encore. Une consécration rituelle et bienfal- 
sante confère au bénéficiaire une augmentation de valeur 
religieuse. Il n'importe guère qu'il ait lui-même accomph les 
rites ou qu'un prêtre les ait accomplis sur lui. C'est l'accom- 
plissement des rites qui est eflicace; le mérite rituel ne 
suppose pas nécessairement l’activité de celui qui l'acquiert. 
Inversement, le non-accomplissement des rites négatifs, 
c'est-à-dire le contact, même inéluctable, des choses qué 
sépare un interdit, engendre du démérite qui appelle des 
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interdictions, des maux de tous ordres, des rites expiatoires, 


‘des peines; le déméritant est l'être par qui, mais tout aussi 


bien sur qui s'est réalisé l’état antirituel; tout au plus 
peut-on admettre que la différenciation est plus rapide et 
plus profonde pour les démérites que pour les mérites : les 
peines se distinguent mieux des conséquences immédiates 
de la souillure, que les récompenses ne se distinguent des 
conséquences immédiates de la consécration rituelle. Et le 
démérite actif, qui appelle la peine, se confond moins aisé- 
ment avec le démérite passif, que les mérites actifs et passifs 


ne se confondent entre eux. Mais la faute rituelle et l’impu- 
reté subie restent les espèces d’un même genre. Le rite expia- 


toire n’est qu'un cas particulier du rite piaculaire. Il n’y à 


pas de différence essentielle entre la mise à mort rituelle du 


sacrilège et celle du nouveau-né difforme, entre le praculum 
qu'on offre pour une faute et celui qu'on offre pour un 
prodige’. Toute une partie du culte a pour fonction d’expier 
des malheurs, que ces malheurs soient provoqués par 


l'homme ou résultent du cours naturel des événements et de 


. Ja volonté des dieux. 


DRCFT ER 


À l'appui de ces remarques, l'observation ethnologique 
fournit des faits nombreux. Mais, ici encore, il sera plus 
démonstratif d'observer, dans leur ensemble, quelques sys- 
ièmes de sanciions élaborés par des sociétés élevées en organi- 
sation, Mieux ces systèmes distinguent l'acte intentionnel 
de l’acte pur et de l'intervention passive, plus il sera remar- 


 quable de constater qu'à certains égards ils les confondent. 


On sait la place importante qu’occupent, dans le Vendidad, 


les prescriptions relatives au cadavre, à la matière morte en 


décomposition (Nasu‘). La Nasu est l’une des sources prin- 


1. Mommsen, Rômisches :Sirafrecht, p. 83: Chantepie de la Saussaye, 


Manuel d'histoire des religions, trad. franc., Paris, 1904, p. 608 (Romains). 


2 Darmesteter, Le Zend-Avesta : voir à l'index, tome IL, p. 222, le mot. 
Nasu et tome IL, P. x sqq. 
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cipales d’impureté : les prescriptions ont pour but d'empêcher 
qu’elle ne souille l’homme et les éléments purs. Éxaminons 
les diverses conditions dans lesquelles sont violées ces pres- 
criptions et, pour chaque type de violation, kes sanctions el 
les situations génératrices de responsabilité. 

Premier type : action volontaire. — Exemples : 4° « Pour 
les hommes qui mangent d'un chien mort ou d'un homme 
mort, il n'y a pas de purification. de ces hommes il fai 
détruire le terrier (la maison) et arracher le cœur; à ces 
hommes on enlèvera l’œii clair de l'orbite... ïls restent 
impurs pour toujours et à tout jamais'. » — 2° « Rendre 
impurs l’eau ou le feu en y portant un cadavre immonde » : 
le crime est inexpiable, les auteurs « restent impurs pour 
toujours et à tout jamais * ». Le texte ne mentionne pas là 
peine temporelle, mais nous savons par ailleurs que Île cou- 
able est écorché vif. — 3° « Que jamais homme ne porte 
seul un mort! Si un homme porte seul un mort... la Druj 
Nasu se précipite sur lui jusqu’au bout des ongles et le voici 
impur pour toujours et à tout jamais‘. » Îl ne peut se purilier 
comme le Nasä-sälär ordinaire, qui a porté le corps rituelle- 
ment dans les funérailles. IL doit vivre, pour toujours, isolé 
des fidèles que son contact souillerait. Quand il est sur Île 
Doint de mourir, on le décapite; la formule appelée Patel 
sauve son àme de l'enfer. — 4° « Si un homme enterre un 
cadavre d'homme ou un cadavre de chien », la sanction varie 
selon qu’une demi-année, une année entière ou deux années 
se passent sans qu'il le déterre : dans le premier cas, elle es 
de 500 + 500 coups, dans la seconde, de 1.600 + 1.000 coups; 


1. Vendidad, Fargard VIF, 23-24, ioidem, tome If, pp. 100-101; sur linten- 
tion, note 26. 

2, Farg. VII, 25-27, 1, p. 101. 

2. 101d:, p.101, n. 31. 

4. Farg. IE, 44-21, 1, p. 38-40 et notes 25, 31, 34, 36; cf. Appendice À au 
Farg. VIII, H, pp. 447 sqq., et p. xxx. 

5. Tome Il, p. #0, n. 38; p. 147; t. II, p. 467-180. 
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dans la troisième, le crime est inexpiable, le coupabie est 
damné. La suite du texte monire que l'intention est requise 
ou tout au moins la négligence. En l'absence de culpabilité 
subjective, le Patet emporte le péchét. 

Deuxième type : action corporelle pure, sans que soit 
nécessaire l'intention. — 1° L'homme qui a touchié de la 
Nasu se purilie en se lavant le corps avec le gôméz et l'eau, 
si le rite appelé Sag-did avait déjà atténué l’impureté du 
cadavre. Dans le cas contraire, il faut recourir à la grande 
purification de neuf nuits. Le Nasä-Sälür, après des funé- 
railles régulièrement conduites, est tenu de se puriñer, bien 
qu'il ait accompli son devoir. Darmesteter nous apprend que, 
chez les Parsis, si quelqu'un touche le cadavre par accident, 
il est impur et ne peut plus toucher aucun vivant avant 
d'avoir subi les cérémonies de purification. Les parents du 
défunt, après les funérailles, prennent du géméz, se lavent le 
visage et les parties nues du corps : la purification est plus 
simple parce qu'ils n'ont pas directement touché le mort. 
L'homme qui a touché un cadavre en pieine solitude, loin de 
tout lieu habité, accidentellement selon toute vraisemblance, 
est, lui aussi, astreint d'urgence à une purilication : le rituel 
est seulement modifié en raison des circonstances. Il ne 
semble pas douteux que le contact volontaire et rituel et le 
Contact indu, volontaire ou accidentel, soient mis exacte- 
ment sur le même plan *. — 2° Si un homme jette sur la terre 
un os de chien mort ou d'homme mort et qu’il en tombe de 
la graisse ou de la moëlle : la peine varie selon ia dimension de 
l'os, de 30 +30 à 1.000 + 1.000 coups. Rien n'indique que 
l'accident soit distingué de l'acte volontaire®. — 3° Si un 

1. Farg, T1, 36-40, 11, p. 45. Sur la nature de ces flagellations, cf. {, 
PP. XVII qq. 

2. Ferg. VII, 35-72, 11, pp. 128-135 (notes 55, 56); 97-106, Il, pp. 143-145. 
— Sur la grande purification, Farg. IX, pp. 159 sqq. Contact accidentel, 


Purification des parents du mort: Append. À au Fars. VIIL, I, pp. 148, 151 sqq. 
3. Farg. VI, 10-25, II, pp. 87-89. 
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_bomme, ayant touché un cadavre dans un lieu écarté et 
courant pour se faire purifier, « rencontre de l’eau sur son 
chemin » ou « s'il rencontre des arbres sur sa roule », ce 
qui, manifestement, est accidentel, il souille l'eau et les 
_ arbres : l’expiation prescrite est de 400 + 400 coups". 
Troisième type : Contact passif. — 4° Tout ce qui, lors 
du décès ou des funérailles, a subz le contact du mort, est 
impur, notamment : La maison du mort ; le feu et les instru- 
menis nécessaires pour la célébration du sacrifice doivent 
être emportés et ne peuvent être rapportés qu'après neul 
nuits en hiver, un mois en été; la violation de cet interdit 
est punie de 290 + 200 coups; les Zoroastriens de Hérat 
abandonnaient eux-mêmes la maison et c'est encore aujour- 
d'hui l'usage en Perse; la maison doit être purifiée par des 
riles ; — les vêtements et la literie : s'il y a sur eux du sperme. 
du sang, de l’ordure ou de la matière vomie, ils sont mis 
en pièces et enfouis; sinon, ils sont minutieusement puriliés 
par le 26méz, la terre, l’eau et exposés à la [lumière pendant 
plusieurs mois; — le chemin suivi par le convotr : ilest mter- 
dit au bétail, aux hommes et aux femmes, au feu et au 
faisceaux liturgiques, jusqu'à ce qu’on ait chassé la Dray 
Nasu du chemin, comme on la chasse du cadavre, par le 
rite Sasg-did;— les parents du mort : les interdits qui pèsenl 
sur eux ne sont pas mentionnés au texte, mais la durée di 
deuil est minutieusement fixée selon les degrés de parenté, 
la purification de la maison, celle des parenis et de leurs 
vêtements semble marquer la fin du deuil; — Zes personnes 
qui ont été avec le mort en contact direct ou indirect : elles 
sont souillées sans que nous connaissions les conséquences 
de la souillure ni les purifications qui l’éliminent; le texit 
vise explicitement le eontact passif’. — %° La femme qu 


4. Marg. VIII, 104-106,14, p. 145. 
2. Maison : Farg. V, 39-44, IT, p. 78-179, cf. t. If, p. 9, note 20, p. 119, 
p. 151, pp. 186,188, — VÊTEMENTS-LITERIE : Farg. VII, 40-15, If, pp. 99-100, — 


Sete À | 
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accouche d'un enfant mort doit être isolée dans une enceinte, 


à l'intérieur de la maison, mais à distance des choses 
sacrées; elle boira un mélange de cendre et de gômés 
« qu'elle fera descendre dans le Dakhma qui est à l'intérieur 
de son ventre » et se soumettra à des interdictions alimen- 
taires et à de longues et minutieuses purifications. C'est, 
sous une forme atténuée, la sanction prescrite contre celui 
qui a porté seul un cadavre‘. — 3° La terre est souillée par 
la Nasu. Le péché « d’inhumation des morts » attire des 
sanctions sur l’auteur, nous l'avons vu, mais aussi sur la 
terre, qui est impure pour cinquante aus. Quand le contact 
est superficiel et que le cadavre reste exposé au soleil, la 
souillure est moindre, la terre est interdite à la culture pour 
un an seulement. Peu importe qu'un homme soit mort sur 
une pièce de terre ou bien que le corps d'un mort ait été 
apporté sur la terre : la souillure est la même et, dans le 


second cas, il n y a pas de sanction prescrite contre celui 


qui a commis l'acte d'apporter le corps. Maïs si l’on cultive 
avani l'expiration du délai la « pièce de terre sur laquelle 
Sont morts hommes ou chiens », on se rend coupable 


:. € envers les eaux, envers la terre, envers les plantes, du 


NOR 
PRES 


£ 


péché d'inhumation des morts », puni d’ailleurs dans ce cas 
d'une sanction atténuéc (200 + 200 coups). Avant de cultiver 
à nouveau, il faut soigneusement débarrasser la terre des 
débris de Nasu, sous menace de la même sanction?. — 
# L'eau est rendue impure et imbuvable par le cadavre qui 


“Sytrouve; l'aire d'extension de l’impureté varie selon qu'il 


} , . . 
Sagit d'une eau stagnante, d'un puits Jaillissant, d'une 


* Couche de neige, d’une eau courante. Les fidèles sont tenus 


CHEMIN : Farg. VILT, 14-22, TE, pp. 192-124, — PARENTS : Farg, XiL, pp. 186 saq., 


! € p. 484. — conracr : Farg. V, 27-38, Il, pp. 75-18. 


1. Farg. V, 45-56, II, pp. 19-82 et Farg. VII, 60-69, pp. 411-112; cf. Il, 


| ?. 80, note 82. 


2. Ma VIL, 45-48, IT, p. 108 ; cf. II, p. 36, notes 14-15; Karg. VI, 4-9, M, 
P?. 5-87. 
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de purifier l’eau, en retirant le cadavre qu'ils déposent sur la 
terre sèche; une partie de l’eau est rejetée ".— 5° La vaisselle 
qui a touché la Vasu est impure; les vases de terre, bois, 
argile, pour toujours et à Jamais, ceux de métal et de pierre 
jusqu’à des purilications par le s6méz, la terre et l’eau, d’autani 
plus souvent répétées que la matière du vase est moi: 
précieuse?. — 6° Un Æaoma non encore préparé pour 
sacrifice sur lequel aura été porté de la Nasu de chien o: 
d'homme est impur sur une longueur de quaire doigts: :e 
reste est interdit pendant un an*. 

Ainsi le contact avec la Nasu entraine pour conséquences : 
l’impureté, plus ou moins profonde et durable; des interdits, 
résultant immédiatement de cette impureté et variah:s 
comme elle'en rigueur et en durée; des riles de purificatio: 
au sens étroit du mot; des rites expliatoires dont les un: 
comme le Patet, n’ont pas, dont les autres, comme les flasel- 
lations, ont le earactère de pénitences ; des peines propre- 
menti dites, mort et supplices ; et enfin des sanctions d’ouire- 
tombe, tortures provisoires ou damnation. La responsañihié 
qui appelle sur le patient a damnation, la peine capitale, 
quelques interdits particulièrement rigoureux, est engenurté 
par faction volontaire seule. La responsabilité qui appelle les 
sanctions d’ouire-tombe provisoires, les explations consislan! 
en flagellations rituelles et dont libère le Patet, est engenürtt 
par l’action, tant involontaire que volontaire. Enfin Fimpur 
reté, d’où résuitent la plupart des interdits et dont fhèrcn 
les rites de purification et le Patet, est engendrée par # 
contact, passif aussi bien qu’actif. L'action et suriout l’action 
volontaire a donc une puissance génératrice de responsabi- 
lité qui manque à l’interveniion passive, au contact subi 
L'élément psychologique ou actif de l'infraction est pris el 

4, Farg. VI, 26-41, IT, pp. 89-91. 


2, Farg. VIT, 73-15, IT, p. 113. 
3. Farg, VI, 42-43, i], pp. 91-92, 
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considération ; il ne saurait être question : ni de sanctions 
d'outre-tombe, de peines, de pénitences expiatoires, de Patet 
pour les choses inanimées, pour les hommes qui ont 
violé passivement un interdit, ni d’une simple purification 
rituelle pour les auteurs de violations intentionnelles. 
Comment pourrait-il en être autrement dans un système 
religieux qui tient à si haut prix la piété spirituelle, la 
pureté de l'esprit, la connaissance de la vérité révélée et sa 
profession et qui,en un sens, attache moins d'importance, 
pour le salut de l'âme, au culte qu'à l’activité morale? Îl n’en 
reste pas moins que le péché consiste essentiellement dans 
“un contact matériel et la pureté, — le plus grand bien après 
la naissance, — dans la stricie observation des interdits qui 
séparent les choses pures des choses impures. La pureté que 
nous appelons morale est inséparable de la pureté rituelle : 
elle en procède. L'incrimination particulièrement orave de 12 
transoresssion voiontaire des interdits est greflée sur l’incri- 
:  mination du contact : la volonié, l’action a'outent à j'intensité 
: du sacrilège, mais ne le constituent pas. Les sanctions, les 
: moyens de purification el les conséquence snontanées de 
limpureté, qui nous paraissent, à nous, si hétérogènes, se 
présentent, dans l’Avesta, presque sur un même plan: la 
, peine capitale, sur le caractère de laquelle nous sommes bien 
. mal renseignés', va avec la damnation; les flagellations 
: Tiluelles {qui semblent avoir été remplacées dans la réalité 
par des amendes) vent avec les supplices provisoires d'outre- 
tombe; mais, comme le Patet et les rites purificatoires, 
elles effacent la souillure. Les notions de culpabilité, de 
FéSponsabilité, sont enveloppées dans la notion d'impureté; 
qu'il s'agisse de la transgression volontaire d'un interdit ou 
du contact subi par la chose inanimée, ie problème se pose 
:. toujours pour Zoroasire dela même manière, dans les mêmes 


1. Sur la peine capitale et les flagellatione, voir l’{ntrod. au Vendidad, 
Darmesteter, tome Il, pp. XvII-XXIv. 
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termes : « Créateur du monde des corps,saint! Combien de la 
literie et des coussins la Druj Nasu atteint-elle de son mal, 
de sa pollution, de son impurelé? Ahura Mazda répondit : La 
Druj Nasu atteint de son mal... etc.Peut-on purifier des vête- 
ments? Onle peut, à saint Zarathushtra! Quand le peut-on? » 
et immédiatement après ce passage : « Ÿ a-t-il purificalion 
pour les hommes qui mangent d’un chien mort ou d’un homme 
mort? — [l n'y apas de purificationpour eux... » et ensuite : 
« peut-on purifier le bois sur lequel aura été portée de la Na- 
su? — On peut le purifier... — Suivant quelles règles, etc ? » 

Les Codes Branmaniques prescrivent trois sortes de sane- 
tions : purifications, expiations et peines. Le droit pénal 
laïque, si l'on peut employer cette expresssion quand il s agit 
de l'Inde, est assez nettement différencié de la législation 
religieuse, au moins dans ceux des Dharmacçâstras qui ne 
reflètent pas l'état le plus archaïque des institutions. 
Dans Manou, les lois civiles et criminelles forment, aux 
livres VIT et IX, un système passablement cohérent et dis- 
tinct. La peine est prononcée par le roi ou parun tribun 
auquel le roi délègue ses pouvoirs judiciaires. L’exclusion de 
la caste et les pénitences religieuses mises à part, les peines 
consistent principalement en peines corporelles (mutilations, 
mort, supplices entraînant la mort) et en amendes : l'amende 
est de beaucoup la pénalité la plus fréquente ‘. D'une façon 
générale, l'intention semble être un élément constitutif de 
lincrimination pénale. Kohler l’affirme sans réserves. Olden-. 
berg a raison, à mon $ens, en disant seulement que la ten- 
dance à affranchir de toute peine .la transgression ininten- 
tionnelle se manifeste dans le droit indou, mais qu'il ne peu! 
être question d’une applicaiion conséquente du principe € 


que la notion de dol reste extrêmement flottante ©. 
A. Jolly, Recht und Sille (Bühler's Grundriss der Indo-Arischen Philologie 
ÎT, 8} Strasbourg, 1896, pp. 119, 129 sqq., 132. 


2. Jolly, p. 122; Kohler, Das indische Strafrecht, in Zeiïitsch. f. vergl. 
Rech{sw., XVE Bd., p. 183; Oldenberg, in Zum ältesten Strafrecht, pp. 10-11 | 
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Pour les expiations et pénitences religieuses, réglementées 
par Manou au livre XÏ, c'est le principe inverse qui prévaut’. 
Sans doute les fautes volontaires sont beaucoup plus graves 
que les fautes involontaires : mais les pénitences qu'appellent 
les unes ei les autres sont toutes de même nature et ne 
diffèrent qu'en degré. L'opposition entre la responsabilité 
pénale et la responsabilité religieuse est fortement marquée 
dans la formule de Yäjñavalkya : « Par le moyen des expia- 
tions disparait la faute qu'on a commise sans le savoir. Mais si 
l'on à agi avec intention, on tombe sous le coup d’une procé- 
dure dictée à p. 

Quant aux purifications, prescrites par Manou au livre V, 
elles peuvent être nécessaires à la suite d'un contact passif 
avec les choses naturellement impures, par exemple avec 
les douze impuretés du corps humain, avec le sang mens- 
truel, les morts, les personnes impures *. Les choses inani- 
mées subissent évidemment la souillure : tels l’'ustensile en 
terre qui a été en contact avec des liqueurs fortes, de 
Turine, de l’ordure, des aliments qui ont été becquetés par 
des oiseaux, flairés par des vaches, remués avec le pied, 
sur lequels on a éternué, qui ont été souillés par des 
cheveux ou des insectes, les organes par où sortent l'urine 
et les excréments ‘. Mais l’homme est souillé aussi par 
le conctact qu'il subit sans agir. Ainsi : « celui qui porte 
un Objet d’une manière quelconque, et qui vient à être 


4. XI, 45-46 : À sin unintentionally committed is expiated by the recitation 
of Vedic texts, but that which (men) in their folly commit intentionally, by 
Various (special) penances{trad. Bühler). | 

2. TT, 226 (Yéjñavaltya's Geselzbuch, Sanskril und deutsch, hrsgg. v. Stenz- 
ler, Berlin-Londres, 1849, p. 114): Durch Bussen verschwindet die Sünde, etc. 
Mais Oldenberg (Zum ältesten Strafrecht, p. 176) traduit : Durch Sühnungen 
Vérschwindet die Schuld... Sur le sens du mot sanscrit et l'extension de 
l'idée de Sühnung, expiation, cf. Oldenberg, La religion du Véda trad. 
franç., Paris, 1903, p. 21e 

3. V, 135, 85, 57 sqq. 

4, V, 123, 125, 134, 
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touché (par une personne ou une chose) impure, reprend sa 
pureté en accomplissant une ablution, sans déposer pour cela 
l'objet '. » « Celui qui a vomi ou qui a la diarrhée doit se 
baigner et manger ensuite du beurre clarifié... * ». Manou se 
préoccupe même d'empêcher les scrupules excessifs que 
peut faire naître la crainte de ces contacts passifs inévi- 
tables. La femme est souillée par l’avortement et par Îles 
menstrues, l’homme par les pertes séminales*. Les sapindas 
d’un mort, c'est-à-dire ses ascendants et descendants jus- 
qu'au sixième degré, sont impurs pendant dix jours, même 
s'ils sont éloignés du lieu du décès ; l'impureté des parents 
du mort est tout à fait identique à celle des personnes qui ont 
touché un cadavre. La naissance d’un enfant impose une 
purification aux parents‘. 

Peine pour les crimes volontaires, pénitences pour les 
fautes tant volontaires qu'inintentionnelles, purification pour 
les souillures passivement subies : 1l semble qu'aux trois 
espèces de sanctions ou de rites correspondent des 
formes de responsabilités et d'impuretés nettement distinctes. 
Mais la différenciation est très imparfaite. La peine remplit 
la fonction de la pénitence, elle Hhère de la souillure et assure 
le salut‘; inversement la pénitenee remplit la fonction de là 
peine et peut lui être substituée au moins partiellement : 
pour les quaire crimes intentionnels les plus graves, la mort 
apparaît, non comme une peine infligée de force par le roi, mais 
comme une pénitence spontanément acceptée du coupabie; 


4. | 
2, V, 144. 
3 
L 


5. V, 59 sqq., 14 scq., 64. 

6. V, 62, 71, | 

1. VIL,318 : But men who have committed crimes and have been punishté 
by the king, go to heaven, being pure like those who performed meitorious 
deeds. 
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même, dans l’un des cas, la pénitence consiste à solliciter du 
roi le châtiment. « Un brahmane qui a commis un vol d’or 
doit se présenter au roi et confesser son méfait en disant : 
Sire, punissez-moi! Que le roi prenant une massue l’en 
tue d'un seul coup : le voleur est purifié par sa mort {. » 
Entre les pénitences et les purifications, la ligne de démar- 
cation est plus flottante encore *. Les pénitences comportent, 
outre le jeûne et autres austérités, des bains et des lavages 
rituels analogues à ceux qui purifient les ustensiles souillés ; 
et les austérités, la science sacrée, la pratique de certaines 
verlus sont comptées au nombre des agents de purification. 
Ce mélange de pratiques rituelles et de pratiques morales, 
d'austérités et de nettoyages, témoigne que l'impureté maté 
rielle et subie avec les purifications qu'elle nous parait 
réciamer d'une part, et d'autre part le péché d intention, 
avec l’expliation toute morale qu'il appelle pour nous, sont, 
pour la pensée indoue, choses étroitement apparentées. 

Pas plus que les espèces de sanctions et les rites puri- 
ficatoires, les espèces de responsabilités et d’impuretés ne 
sont radicalement hétérogènes. S'il est vrai que des infrac- 
ions volontaires ou des négligences mettent seules en 
mouvement la justice royale, l’expiation religieuse n’est pas 
réservée aux fautes inintentionnelles. Manou indique que la 
question est controversée : « Les sages prescrivent une 
pénitence pour une faute commise involontairement ; quelques- 
uns, sur la foi des textes révélés, déclarent la pénitence 
applicable même pour la (faute) intentionnelle ». Manou se 
l'ange à [a seconde solution : « Une faute commise involon- 


1. IX, 236, 240 : On those four even, if they do not perform a penance, let 
him inflict corporal punishment and fines. But {men of) all castes who 
perform the prescribed penances, must not be branded on the forehead by 
the king, but shall be made to pay the highest amercement. — XI, 74, 94, 
10%; 100-101 (cités au texte). 

3. XÏ, passim, et notamment 211 £qq.: liste des moyens de faire dispas 
Faitre les péchés; V, 103-109 : procédés de purification. 
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tairement est expiée par la récitation de lextes védiques, 
mais (une faute) que les (hommes) dans leur folie commettent 
intentionnellement par diverses sortes de pénitences : ». 
Ainsi une culpabilité et impureté religieuse, variable en 
degré, mais constante en nature, esi engendrée par l’action 
_ purement corporelle. Mais cette responsabilité religieuse, qui 
appelle l’expiation, rejoint l’impureté, qui appelle une purif- 
cation. Les objets et l'homme sont souillés, s'ils subissent le 
contact des choses impures; et même quand ils provoquent! 
ce contact, quand ils mangent, touchent ou font les choses 
interdites, les hommes se souillent par le contact bien plus 
que par l'action. 

Oldenberg a vigoureusement Loue la double nature du 
péché dans la religion védique * : « D'abord le péché a une 
existence à lui : c’est un être indépendant. Les maladies et 
autres puissances nuisibles... passent pour des substances 
réelles, plus où moins fixes, parfois aussi fluides que l'air. 
qu'on peut diluer dans l’eau, consumer au feu, bannir au 
moyen de charmes et d’amulettes. Tout de même en est-il 
du péché (enas ou aghas). Comment, en effet, cette puissance, 
qui porte nuisance à son auteur, ne ressemblerait-elle pas à 
toules les autres puissances nocives, ne serait-elle pas concrète’ 
au même degré que celles-ci? Rien de plus fréquent que 
l'idée d'un lien ou d’un lacet où le pécheur s’embarrasse de 
lui-même... Dans une conception aussi extérieure et, si l'on 
peut dire, aussi matérielle de la faute, il est à peine besüin 
de constater que l'élément purement subjectif de l'intention 
 délictueuse est encore fort éloigné de jouer aucun rüle 
décisif : l'essentiel, c’est le fait objectif, le fait brut du péché. 
L'idée qu’on se faisait et que nous devons nous faire de € 
fluide peccatif se complètera plus bas par l'étude du culte 
expiatoire : c’est là qu’on verra les charmes variés destinés à 

1. XI, 45-46. 

2. La religion du Véda, p. 243. Cf. Zum ältesten Strafrecht, p. 71. 
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le conjurer, comment le sorcier le lave, l'essuie, le: chasse, Le 
brûle, le traite par les simples à l'instar d’une maladie. 
Bornons-nous à remarquer ici combien une pareille conception 
de la faute et de l'expiation était peu propre à favoriser le 
progrès de la conscience morale en intimité et en profondeur, 
combien même elle devait l’entraver. Si la faute, tout exté- 
rieure, pouvait être effacée par des procédés également 
extérieurs, si un lavage pouvait emporter « tout mensonge 
commis et tout faux serment prêté », comment le péché 


aurait-il inspiré au coupable aucun sentiment plus sérieux de 


componction, que la simple répugnance préventive au dange- 
reux contage de sa substance nocive?... On méconnaîtrait 
néanmoins la variété des courants d'idées qui se croisent 
dans le Véda, si l’on s’avisait de faire tenir dans des formes 
aussi extérieures de magie ou de liturgie expiatoire toute la 
pensée religieuse de l'Inde antique en matière de péché et 
d'expiation. Nous avons, de ces prêtres-poètes, des effusions 
touchantes, où s’exhale de l'âme bourrelée le sentiment 
profond de la conscience de ses péchés. Là où règne cet 


esprit, 1l ne s'agit plus de quelque substance peccative et 


impersonnelle, ni des moyens de s’en débarrasser, soit par 
opération magique, soit par intervention d'une divinité; il 
n'est plus question que d’apaiser la colère des dieux qui 
châtient le péché; et nous nous trouvons ainsi amenés à 
considérer l'autre face du concept moral. La faute nous est 
apparue jusqu à présent comme une entité indépendante, qui 
agit de son pouvoir propre; voyons-la maintenant dans ses 
rapports avec la colère divine, avec l'intervention des dieux 
pour le maintien de l’ordre et du droit ». La seconde concep- 
ton, plus « morale » et subjectiviste, a sans doute gagné du 
terrain depuis les temps védiques. Dans les Dharmaçästras, 
l'importance relative de l'élément « transgression » a 


augmenté; la faute consiste surtout dans le contact actif, où 


se combinent deux situations génératrices de responsabilité. 
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Corrélativement se sont développées les expiations qui, à 
l'élément rituel, ajoutent l’élément pénitence, et exigent le 
repeniir, l'acceptation de l’austérité, le changement d’attitude 
de la volonté. Mais la première conception domine encore 
incontestablement la réglementation des sanctions religieuses, 
dans les Dharmacästras. 

Nous avons vu plus haut comment la législation mosaïque 
conservait, tout en la limitant, la responsabilité objective en 
matière de vengeance privée. Sous réserve de l'exception 
concernant l'homicide involontaire, le droit pénal n’incrimine 
que des actes intentionnels ou des négligences : il n'y à pas 
de règle qui prescrive une peine pour une transgression Vrai- 
ment involontaire ou fortuite. Si nous nous tournons vers les 
textes qui régissent le peuple plutôt comme Eglise que comme 
Etat, toute infraction à la loi, infraction cultueile et morale 
aussi bien que juridique, apparait comme un péché qui trou- 
ble les rapports d'Israël el de son dieu, tant qu'il n'esl pas 
éliminé. Les moyens d'élimination sont : le retranchemeni, 
sanction qui se confond peut-être avec la peine capitale, qui 
semble être quelquefois administrée par Jahveh [ui-mûôme, 
qui, en tout cas, exonère Îa communauté du péché en 
la débarrassant du pécheur; et les rites d’expialion et de 
purification, qui libèrent à la fois le peuple et le coupable. Les 
ivres historiques nous rapportent quelques cas d'espèce où 
la transgression involontaire d’un interdit est sanctionnée par 
la mort. Le contact de l'arche est interdit : pour l'avoir tou- 
chée, d’un geste irréfléchi, et à bonne intention semble-t-il, 
Uzza est frappé de mort. Saül édicte une interdiction alimen- 
taire : Jonathan, qui l’ignore, est digne de mort pour l'avoir 
violée ©. 

1. Cf, entre autres : Ex., XII, 18,19; Lev., VII, 20 sqq., XXI, 29; Num, là 
13, XV, 80. — Thonissen, Etudes sur l'histoire du droit criminel des peuples 
anciens, Bruxelles-Paris, 1869, tome II, pp. 46 sqq.; Nowack, Lehrbnch der 


hebräischen Archäologie, Freiburg i. B. — Leipzig, 1894, tome J, p. 329 sq: 
2. IT Rois (Samuel), VI, 6-7, — { Roïs (Samuel), XEV, 24 sqq. 
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Dans la Loi, le retranchement n’est édicté que contre 
le péché volontaire et, comme dans les Codes brahmaniques, 
le double principe est posé qu’au péché volontaire répond le 
retranchement, au péché involontaire, les sanctions rituelles :. 
lei encore d’ailleurs, la seconde formule est démentie par les 
règles particulières qui prescrivent souvent des expiations 
rituelles pour des péchés volontaires. Les rites expiatoires sont 
nombreux : laisser couler du temps en respectant des interdits, 
<ouper les cheveux et la barbe, faire des ablutions et des lava- 
ges avec de l’eau pure ou mélangée de diverses substances, avec 
le sang des victimes, faire des onctions avec l'huile et le sang 
etc°. Le principal consiste dans les sacrifices expiatoires, Lattät 


:. etasham, mots qui désignent le péché lui-même aussi bien que 


les sacrifices qui l'expient. Quels sont les rapports de ces 


deux espèces de sacrilices? Les textes dont nous disposons 


ne nous permettent pas d'en décider et, sans doute, leurs 
rédacteurs ne les comprenaient-ils plus eux-mêmes”. Les 
sacrifices et autres rites expiatoires sont prescrits“ : 4° pour 
des actes volontaires : appropriation frauduleuse d’un dépôt 
ou d'un objet trouvé, avec mensonge et faux serment ; expia- 
tion : restitution volontaire du principal plus un cinquième et 
asham *; commerce sexuel avec l’esclave d'autrui: peine indé- 
terminée et askam; 2° d'une façon générale, pour les actes 


1. Nüm., XV, 27-30. 

2. Benzinger, Hebräische Archäologie, Grundriss der theolog. Wissensch., 
2 éd., Tübingen, 1907, pp. 411-413 ; Nowack, Loc. cit., tome Il, pp. 287-293; 
Robertson Smith, Lectures on the Religion of the Semites, New ed., Londres, 
1907, pp. 446-2456. 

3. Lev., IV-VII, Num., XV, 22-29; cf. Benzinger, pp.315-311; Nowack, t. H, 
PP. 225-237; E. D. Burton, J. M. P. Smith et G. B. Smith, Biblical ideas of 
Alonement, Chicago, 1909, pp. 42 sqq. 

4. Nowack, tome LI, pp. 215-286 ; Benzinger, pp. 404-409. 

6. Lev., V, 21-26, rapproché de Num., V, 6-8. On peut cependant prétendre 
qu'il s'agirait là d’une faute involontaire, en s'appuyant sur Lev. V, 15-16, 
qui prescrit mêmes sanctions pour l'appropriation involontaire de choses con- 
Sacrées à Javheh. Cf. Nowack, p. 235. 

6. Lev., XIX, 20-22, 
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involontaires et notamment pour certains contacts involon- 
taires !; 3° pour les contacts passivement subis : souillure des 
objets par le cadavre des animaux impurs, ou par les pertes 
séminales et écoulements; souillure de l’homme par ces mêmes 
pertes, de la femme par l'accouchement ou les menstrues*. 
C'est surtout à ces deux dernières catégories de souillures 
que répond le sacrilice expiatoire. 

Ainsi les êtres souillés sont tenus d'accomplir exactement 
les mêmes rites que le pécheur qui viole les commandements 
de Jahveh : même péché, impureté ou souillure, mêmes expia- 
tions, même responsabilité. L'assimilation de l'intervention 
passive à la transgression active ne peut pas être plus com- 
plète. Et elle s’observe dans la religion qui, par la prédication 
de ses prophètes, suscite et prépare la prédication évangélique; 
sans que d’ailleurs nous soyons en état de déterminer exac- 
tement les rapports de coexistence et de succession que sou- 
tiennent entre eux le ritualisme et le subjectivisme qui sv 
oppose, ainsi que les rapports chronologiques des textes qui 
les représentent l’un et l’autre *. | 

Le Lévitique, les Dharmacästras el l'Avesta sont, Sans 
aucun doute, des œuvres de théologiens, tirant systémalique- 
ment jusqu'aux conséquences extrêmes des principes qu ils 
voudraient faire prévaloir. Leur ritualisme est une élaboration 
savante d'institutions archaïques, plutôt qu'un tableau fidèle 
de ces institutions. Dans lle mesure ces législations idéaics 
ont-elles été réellement en vigueur? La question est épineuse, 
surtout pour la Bible et l’Avesta. Mais'nous pouvons la négli- 
gerici. L'esprit dont procèdent ces dispositions nous intéresse 
seul, et leur application, même partielle, — qui est hors de 


1. Lev., IV, 2-53, 13-14, 22-24, 27-28, V, 17-19 ; Num., XV, 22-24, Contacts: 
Lev., V, 2-3,6. 


9. Lev., XI, 32-38, XII, XIV, XV: Num, V, 1. 


3. Cf. Burton, J. M, P. Smith, G. B. Smith, op. cit., pp. 3-90, 241 s4f 
269 <q. | 
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contestation, — suflirait à démontrer la proposition que nous 
voulons établir. Î apparaît que la religion, contrairement au 
droit pénal laïque, admet une responsabilité engendrée par 
l'intervention passive dans la violation des interdits, dans 
l'événement qui réalise la souillure. Sans doute, entre cette 
intervention passive el l’acte à résultats accidentels, on peut 


établir une série continue d'intermédiaires. Quand ils compor- 


tent l’action inintentionnelle, les faits étudiés dans ce para- 
eraphe se rangent à côté de ceux que nous avons examinés 


. sous la rubrique précédente. Mais ils ne [a comportent pas 


toujours et, même si le responsabie a agi, c'est moins de 
l'acte même et bien plus du contact en résultant que découle 
sa responsabilité. 


b 


y 


Les situations génératrices qui viennent d'êire définies 
sont toutes des espèces d'un même genre : Île sujet respon- 
sable soutient toujours avec le fait sanctionné une relation 
directe et immédiate, qu'il y intervienne psychologiquement 
ou Corporellement, activement ou passivement. Mais la res- 
ponsabilité peut aussi être indirecte où médiate : la situation 
du sujet responsable est alors définie, non pas directement par 
rapport au fait sanctionné, mais par rapport à un intermédiaire 
qui s’intercale entre ce fait et lui. Cet intermédiaire est le res- 
ponsable primaire. Suivant les cas, la responsabilité dérivée 
se substitue à la responsabilité primaire et l’annule : il y a 


alors substitution de patient; ou bien la deuxième s'ajoute à 
._ l première sans la détraire, égale où inférieure à elle, conco- 


milante ou subsidiaire ; quelquefois elle ne se réalise que si 


_le responsable primaire échappe à la sanction; il arrive enfin 
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que l'intermédiaire n’est, à aucun moment, responsable : la res- 
ponsabilitéindirecte s'établit à travers lui, mais sans l’iniéres- 
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ser. La transmission ne s'arrête pas nécessairement au pre- 
mier sujet indirectement responsable : à son tour, celui-ci 
peut jouer le rôle d'intermédiaire et communiquer sa respon- 
sabilité à un troisième, à un quatrième sujet. Toutes ces 
différences sont secondaires et peuvent être négligées. De 
même, la nature de la situation génératrice d'où est sortie Ja 
responsabilité primaire ne nous intéresse pas ici. Seule est 
essentielle l'apparition d’une responsabilité chez un sujet qui 
ne soutient avec le fait sanctionné aucune relation directe. 

Il est tout à fait exceptionnel que Î£ droit laïque fasse uns 
place à la responsabilité indirecte; mais toutes les fautes reli- 
gieuses sont éminemment communicables. La souillure imdi- 
recte s’observe donc dans le même domaine que la souiilure 
née d’une Intervention passive, d'un contact. Aussi bien pré- 
sentent-elles les plus étroites ressemblances : la prexutre 


est, en quelque sorte, un prolongement de là seconde. Sil 


suifit de toucher à des choses interdites pour devenir impur, 
on s'explique qu un contact médiat puisse avoir les mêmes 
effets. La communication avec le responsable primaire réa- 
lise une sorte d'intervention indirecte dans la violation de lin- 
terdit, voisine de l’intervention passive. Les mêmes raisons 
qui nous ont commandé la description du fall de souillure 
passive nous conduisent à décrire la soulilure indirecte. 
Pour donner à ces faits toute leur portée, il convient de 
rappeler ce qui se passe tous les jours dans les sociélés où 
nous vivons. Le mépris, le dégoût, l'horreur, que nous ins- 
pirent certains crimineis, nous l’éprouvons facilement pour 
tout ce qui les touche ou leur est apparenté. Inversement, 
l'entourage d'un héros partücipe à son mérite. Nos mœuïs 
comportent en fait une responsabilité morale indirecte, flot- 
tante mais étendue, bien que nous proclamions, en principe, 
que la responsabilité est rigoureusement individueile. Quelie 
doit être l'importance de faits analogues dans des sociétés 
qui admettent explicitement la communication de la faute et 
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du mérite ! Les règles écrites ne sont que les indices d’un 
état de choses qui échappe, dans une très large mesure, à 
notre observation expresse. | 

L'Avesia décrit en termes saisissants la transmission de 
l'impureté : « Des hommes sont assis sur la même place, sur 
le même lit ou le même coussin, l’un près de l’autre, à deux, à 
cinq, à cinquante ou à cent, tous se touchant; un de ces 
hommes vient à mourir : combien d’entre eux la Druj Nasu 
embrasse-t-elle de son mal, de sa pollution, de son impu- 
reté?.. 1 c’estun prêtre, la Druz Nasu se précipite sur lui; 
elle va jusqu'au onzième et en souiile dix. Si c'est un guer- 
rier, .… elle va jusqu'au dixième et en souille neuf. Si c’est un 
laboureur... elle va jusqu’au neuvième et en souille huit, 
etc... , etc... Sic’est une beletie, combien de créatures du Bon 
Esprit souille-i-elle par coniact direct ?... La belettene souilie 
aucune créature du Bon Esprit ni par cotée direct, ni per 
contact indirect, excepié celui qui la frappe et la tue ». Maïs, 
«cest pendant quil est vivant qu'un bandit, un méchant 
bipède, un impie Ashemaogha (un hérétique) souille les créa- 
iures du Bon Esprit par contact direct, les souille par contact 
indirect. 1» 

di un homine a touché un cadavre en pieine solitude, loin 
de tout lieu habité (cf. ci-Gessus, p. 444), «il courra jusqu'à 
Ce qu'il rencontre homme vivant, en élevant haut la voix : 
je suis sous le coup [du contact] d’un mort et impuissani 
de pensée, impuissant de parole, impuissant d'action 
Veuillez me purifier. Si l'homme refuse de ie purifier, cet 
homme lui remet le tiers du péché (involontairement, en ie 
prenant sur lui-même, explique Darmesteter)… Îl courr& 
une seconde fois jusqu'à ce qu'il alteigne un homme. Si 
l’homme refuse de le purifier, cet homme ui remet la moitié 
de son péché {la moitié du reste, le second tiers). Il courra 
une troisième fois... Si l'homme refuse de ie purifier, cei 


Vendidad, Farg. V, 27-36, Darmesteter, tome Il, pp. 75-71. 
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homme [ui remet tout son péché! ». C’est un manque de 


bonté et de piété, s'ajoutant au contact, qui détermine ici 
le report du péché. 
L'Avesta exprime, avec plus de force peut-être qu'aucun 


autre texte, la crainte qu'inspire la contagion menaçante des 


souillures et des fautes. L'idée que la communauté esi 
souillée par la faute d’un seul n’apparait pas comme dans la 
Bible®, non plus que la responsabilité héréditaire *. Mais la 
mort d'une créature d'Ahura Mazda, l'accouchement, les 
menstrues, la miction, la violation des interdits, le erime 
volontaire, etc... allument des foyers d'infection contre Île 
rayonnement desquels dés précautions minutieuses peuvent 
seules protéger les fidèles et les choses pures. Le principe 
d'impureté est incarné dans des démons, les drukh; la 
Druj par excellence est la Druj Nasu qui, aussitôt après 
la mort, « fond des régions du nord sous la forme d'une 
mouche furieuse » et s'empare du cadavre; de là, elle 
s’élance sur tout ce qui touche ou approche le mort‘. Tantôt 
ies termes employés par le texte se réièrent à ce com- 
bat contre des agents personnels; tantôt l'idée d'une 


1. Farg. VIIT, 100-102, IT, p. 144, Cf. 1X, 42-44, p. 469 : mérite de l'homme 
qui purile celui qui a touché la Nasu. Autres exemples de transmission 
entre personnes qui soutiennent entre elles un auire rapport qu'un rapport 
de contact : Responsabilité du mari pour la violation d’un interdit par l& : 
femme, autorisé d’ailleurs en raison de « l’état de nécessité » : Vil, 70-12, 
p. 112, cf. la note 88. — Responsabilité du séducteur, en cas d'avortement 
provoqué par la mère, sans que sa complicité semble présumée : XV, {1-12 
p. 223; à rapprocher de XV, 13-44, — Le prêtre indigne attire du mal sur 
ceux qui l'emploient : XVIII, 4-42, cf. p. 244, n. 22 (?), — Inversement le 
fidèle qui porte le Kôsti (ceinture du Zoroastrien) ” à toutes les 
donnes œuvres accomplies par ses coreligionnaires, p. 245, n. 13, 

2. Cf, cependant XIII, 52, p. 208 : « Celui qui tue un sn d'eau produit 
une no qui détruit Îles pâturages », et IX, 51-57,p. 171-172. 

. Cf. cependant XIII, 3, p. 194, n. 6 (douteux). 

à. Cf. Lehmann, in Chentepie de la Saussaye, Manuel d'Histoire des Reli- 
gions, trad. fr. péri. 1904, p. 458; Darmesteter, Introd. au Vendidud, Pl. AL 
ares VIL 2; Il, p. 96, 
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contamination, d'une contagion apparaît au premier plan. 

La contamination est d'autant plus profonde que les 
rapports de parenté avec le mort sont plus étroits, que la 
nasu tombée sur le sol est plus abondante, que l’enfouisse- 
ment a été plus prolongé, que les vases souillés sont d’une 


. matière plus perméable ou plus vile; que la chaleur est plus 


forte‘. L'humidité la favorise : un même contact souille 
une plus grande quantité de bois humide que de bois sec; 


les personnes et objets impurs doivent être isolés en lieu 


sec; 1l est prescrit de déposer sur la terre sèche la nasu 
qu'on retire de l’eau°. La force expansive de l'impureté 
s’épuise à mesure qu'on multiplie les rites, les distances, 
les intermédiaires* : au feu qu'a souillé la nasu, on allume 
un nouveau feu, disposé de telle sorte qu'il s’éteigne bientôt; 
à ce feu, avant qu’il s’éteigne, on allume un troisième feu; 
et ainsi de suite; le neuvième feu obtenu est pur‘: Et 
logiquement la contagion devrait aller à l'infini; à l'exception. 
des choses les plus saintes et à défaut de rites, tout devrait 
être contaminé, puisque tout communique indirectement avec 
les choses impures. Le théologien avestique aperçoit bien 
cette conséquence. inéluctable des principes posés et il 
cherche à sortir de l'impasse. Comment concevoir qu'Ahura 


. Mazda fasse tomber la pluie sur les Dakhmas, sur les cadavres, 


lui qui interdit de laisser la matière morte toucher l’eau? 
C'est qu’il purifie les eaux souillées sur la terre avant de les 
faire rentrer dans la circulation générale’. Un homme meurt 
dans les profondeurs de la vallée, un oiseau se repaît du 
Corps, va sur un arbre, vomit et fait des ordures, un homme 


1, Farg. XII, IL, p. 187. — Farg. VI, 10-25, p, 87-89. — Farg. VII, 45-58, 
P. 108; cf. III, 9 sqq. — Farg VII, 13-75, p. 113, — Farg. V, 42, p. 79, n. 78. 

2. Farg VII, 30-31, p. 103. — Farg. III, 45, p. 38; V, 46,p. 79, — Farg. 
Vi, 28-37, P:. 90. ee 


8, Cf. Farg. IX, 13, p. 163. 


4. Farg. VIII, 73-80, p. 136-138; cf. n. 74 sur le rituel moderne des Parsis. 
J. Farg. V, 15-20, p. 71-13, note 35, 


Faueonner, | | {1 
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abat l’arbre et l'allume dans le feu. « Quelle sera sa peine? 
Ahura Mazda répondit : jamais Nasu apportée par le chien, 
apportée par les oiseaux, apportée par le loup, apportée par 
le vent ne met l’homme en état de péché », sinon « bien 
vite, tout ce monde des corps que j'ai créé ne serait plus 
qu'un seul criminel... à cause du nombre infini d'êtres qui 
meurent sur la face de cette terre ! ». « L'homme sera-t-il pur, 
qui aura touché un cadavre desséché, mort depuis plus d’un 
an? Il sera pur. Le sec ne se mêle pas au sec. Si le sec 
se mêlait au sec, bien vite, tout ce monde matériel de moi 
ne serait plus qu'un seul criminel...? »! La casuistique 
corrobore le principe par les limitations qu'elle est contrainte 
d'y apporter. 

Dans le Véda*, comme dans l’Avesta, « la faute ne s'attache 
point au seul coupable; elle peut, par les voies les plus 
diverses, passer à d’autres individus. La voie la plus courte, 
à cet effet, c’est le rapport de filiation : la faute passe du père 
au fils. La formule du poète qui demande l’absolution « de 
tout péché de tromperie que nous avons hérité de nos pères 
ou que nous avons commis nous-mêmes de nos propres 
personnes », donne à entendre que telles sont, dans la 
croyance générale, les deux tares de péché les plus communes: 
acte personnel, hérédité paternelle. Mais il y a d'autres 
manières d'en être affecté : l'oiseau noir qui porte sur soi là 
substance omineuse issue de la déesse Nirrti (Perdition), peu 
la laisser tomber sur un homme avec sa fiente; si la victime 
du sacrifice sanglant vient à mugir ou à ruer, il en résulte un 
péché pour le sacrifant; les lamentations des pleureuses 
souilient de péché la maisonnée; Trita, sur qui les dieux « 5€ 


4. Farg. V,1-4, p. 66 et 5-7, p. 67. ï 

2. Farg. VII, 33-34, p. 127-198. Note 52 : le principe a @onservé sa force che 
les Musulmans de Perse ; le contact avec les chrétiens et les juifs ne souille 
que siles vêtements sont mouillés, ou quand il pleut. 

3. Oldenberg, Lu Religion du Véda, p. 245, 
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sont essuyés » du péché, « s’en essuie à son tour sur les 
hommes ». À tout moment apparaît, dans les textes relatifs à 
l'absolution des péchés, le souci d’être obligé d’expier « la 
faute commise par autrui », y compris celle « dont les dieux 
se sont rendus coupables », et inversement, le constant effort 
de faire retomber sur quelqu'autre la faute qu'on a soi-même 
commise... On fait par conjuration passer son propre péché 
sur la tête de son ennemi ou de l’impie... Inversement la bonne 
œuvre d'une personne est réversible sur une autre ». 

Cette conception de la faute se maïntient dans les livres 
brahmaniques. Manou, par exemple, admet et le report du 
mérite et le report de la faute; souvent il ne mentionne pas 
la nature exacte de la sanciion; ailleurs il édicte, contre la 
personne indirectement coupable ou impure, des sanctions 
déterminées, à savoir : des sanctions spontanées terrestres, 
des sanctions d’outre-tombe, l'exclusion de la caste, une 
peine proprement dite. Rapportés aux modes de transmission 
de la faute, les faits se classent de la manière suivante : 
1° Transmission par la parenté, aux descendants ou 
ascendants, vivants, morts ou à naiïtre : la présence d'un 
brahmane versé dans la connaissance du Véda à un saerifice 
et repas funéraire (çrâddha) procure aux ancêtres de celui qui 
offre le repas, jusqu'au septième ascendant, une satisfaction 
durable ‘; si celui qui a pris part à un repas funéraire entre 
le jour même dans la couche d’une femme soüdra, les Mânes 
de ses ancêtres seront couchés pendant tout ce mois sur 
l'ordure de celle-ci ?; d'un mariage répréhensible, naît une 
postérité répréhensible; contracter des mésalliances, négliger 
les rites, ne pas étudier le Véda, outrager les brahmanes 
fait déchoir les familles * ; l’iniquité commise en ce monde ne 
produit pas toujours des fruits immédiats : si le châtiment 

1. Manou, IX, 446; cf, I, 105, 


2. III, 250. 
3, IT, 49, 63. 
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J 


n’aîteint pas l’auteur, il retombe sur ses enfants ou petits 
enfants ‘; le faux témoin envoie en enfer cinq, dix, cent, 


mille de ses parents, selon la gravité du faux témoignage ?: 


il est prescrit au roi de mettre à mort certains voleurs avec 
leurs amis, parents et proches ?. On peut aussi ranger tous ces 
fails sous la notion de responsabilité collective *. — 2° Trans- 
mission par voisinage, contact, rapports directs et indi- 


 rects : celui qui fréquente un homme exclu de sa caste, qui 


sacrifie pour lui, lui donne l'instruction, s'allie à lui, ou 
même seulement partage sa voiture, son siège, ses aliments. 
est lui-même exclu de sa caste, à moins de se soumettre à Ja 
pénitence encourue par le responsable primaire ‘; si l’inter- 
diction de recevoir des présents et des:aliments d’un coupable, 
d'un homme exclu de sa caste, d’un membre d’une caste infé- 
rieure, de toute personne impure, ou d'entretenir des 
rapports avec eux est si souvent renouvelée ‘, c’est évidem- 
ment parce qu'on redoute la transmission de l'impureté; « le 
meurtrier d’un brahmane instruit communique sa faute à 
celui qui mange ses aliments * »; en se baignant dans l'étang 
d’un autre, on se souille d’une partie des péchés de celui qui 
a creusé l'étang‘; en faisant usage du lit, véhicule, siège, 
puits, jardin, maison d'autrui, du quart des péchés du 
propriétaire; celui qui, invité à un repas funéraire, a des 
rapports sexuels avec une femme soûdra, se charge de tous 
les péchés commis par le donateur du repas ? : ici la faute 


4. IV, 172-174. 

2, VIII, 97-99. 

3. 14; 269: 

4. Remarquer que Manou, 1V, 239-240, semble exclure en principe la res» 
ponsabilité collective et héréditaire. 

5. XI,55,481-182, 

6. IV, 187, 191, 205 sqq., V, 85, X,53, 109 sqq., etc, 

7. VIII, 317. | 

8. IV, 201-202, 

9. III, 191. 
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personnelle détermine le report, sur le coupable, de la respon- 
sabilité incombant à celui qui l’a invité. La présence d’un 
brahmane instruit purifie toute une assemblée souillée par la 
présence de gens indignes ?. — 3° Transmission par l'effet. 


d'une faute: personnelle ou d'une sorte de complicité 
indirecte, dans un sens iout a fait indéterminé du mot : 
un roi qui protège ses sujets acquiert le sixième de leurs 
mérites spirituels, celui qui ne les protège pas, le sixième de 


eurs démérites ? ; la femme infidèle communique sa faute à 


son époux, l'élève à son directeur spirituel *; sile roi ne punit 
pasle voleur qui vient lui déclarer son vol et s'offre à l'expia- 
tion, la faute du voleur retombe sur le roi *; en cas d'injus- 
tice judiciaire, un quart de la faute retombe sur l’auteur du 
mélait, un quart sur le faux témoin, un quart sur tous Îles 
juges, un quart sur le roi ; l’homme qui tolère le meurtre 
d'un animal, ceux qui le tuent, le dépècent, achètent ou 
vendent sa chair, l'apprêtent, la servent, la mangent, sont 
tous considérés comme ses meurtriers ; ceux qui donnent 


aux voleurs abri, armes ou nourriture ainsi que Îles recé- 


leurs doivent être punis de mort comme les voleurs 7. 

Les relations que soutiennent les deux responsables, 
primaire et secondaire, et qui permettent la communication 
de la faute ou de l'impureté sont, on le voit, des plus variées, 
mais se ramènent en somme à deux types : relation spatiale 
de contact ou de proximité et relation sociale. La notion de 
contact, entendue au sens le plus large, répond à la plupart 
des cas ; on devient responsable pour avoir touché, approché, 


. I, 105, IT, 183 sqd. 
. VI, 304-305. 


+ VITL, 317 (la négligence est peut-être présumée). 
. VII, 346-317, 
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Sésultant de l'injustice et celle du coupable jugé. 


6. V, 51, 
1, IX, 278, 


* VIII, 18-49. Il semble qu'il y ait une sorte de confusion entre la fautæ 
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peut-être même vu ou entendu un responsable primaire, pour 
lui avoir parlé; la maison où il a dormi est souillée pour 
l'avoir contenu. Peu importe, en principe, que le contact 
soit actif ou passif, que Je touche le responsable primaire ou 
qu'il me touche. À /ortiort est-il indifférent que le contact 
soit volontaire ou accidentel et inconscient : lorsque l’inten- 
tion est requise pour que la communication s'effectue, la 
règle de responsabilité ne rentre plus complètement sous la 
présente rubrique; elle combine l’idée d’une responsabilitt 
dérivée et celle d'une responsabilité primaire qui nalrail 
d'un nouveau crime, à savoir du fait d’avoir sciemment 
entretenu des rapports avec un être interdit. Par exemple, 
dans notre droit, le recel de malfaiteurs est un crime indé- 
pendant, ou une sorte de complicité après-coup, plutôt 
qu'une condition de communication au recéleur de la respon- 
sabilité propre des malfaiteurs recélés. À défaut de contacl, 
la responsabilité se communique entre « consociés », parents, 
concitoyens, sectaieurs d’une même église, membres de 
groupes professionnels ou du genre humain. Les rejations 
domestiques sont prépondérantes : la communication se fait 
des morts aux vivants (responsabilité héréditaire, pécht 
originel), et inversement des vivants aux morts, des descen- 
dants aux ascendants /sanctions d’outre-tombe pour les 
parents du criminel vivant). Des relations sociales, artili- 
cielles et provisoires, comme celles quigroupentles passagers 
d'un même vaisseau ‘, des relations indéfinies et imaginaires, 
quelque ressemblance grosssière, celle des gens qui portent 
même nom ou passent pour être solidaires aux yeux des foules, 
suffisent pour permettre la communication. D'ailleurs, rela- 
tions sociales et relations spatiales sont souvent inséparables : 
héberger et nourrir un responsable primaire, c'est ci 
quelque sorte l’adopter; la vie commune des parents, des 
concitoyens, suppose des contacts répétés; la filiation est u 
4, Voir, par exemple, le texte d’Antiphon cité par Glotz, p. 231. 
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lien social qui double généralement un lien physiologique 
et, dans la communication de la responsabilité héréditaire, 
contact et parenté se confondent. 

Quand la communication se produit dans l’intérieur d’un 
groupe social en vertu des relations constitutives de ce 
groupe, les faits que nous étudions ne se distinguent qu’im- 
parfaitement des faits de responsabilité collective examinés 
au chapitre précédent. La responsabilité des parents d’un cri- 
minel se présente sous deux aspects. La famille, peut-on dire, 
est collectivement responsable de son propre fait : le patient 
est ici un groupe, la situation génératrice, l'intervention 
active de ce groupe. Mais on peut dire aussi que l'individu 


auteur est le responsable primaire et que la responsabilité 


des parents, dérivée, résuite, d’une communication. Les deux 
interprétations sont, croyons-nous, vraies toutes deux de 
tous les faits de responsabilité d'un groupe, mais dans des 
proportions variables : tantôt domine la responsabilité collec- 
tive et les choses se passent comme nous Îes avons présentées 
au chapitre précédent; tantôt, au contraire, la responsabilité 


primaire de l'indivudu se détache en relief, et celle des conso-: 


ciés apparaît nettement comme un emprunt. Îl en est évidem- 
ment ainsi lorsque la constitution du groupe ou l'introduction 
du responsable primaire dans un groupe déjà constitué sont 
postérieures à la perpétration du crime. Le criminel commu- 
nique sa responsabilité au groupe des passagers en s’embar- 


quant sur le navire, à la famille dans laquelle il entre par 


mariage ou par adoption. De la responsabilité collective immé- 
diate à la responsabilité dérivée des parents, ily a un passage 
continu. C’est ce que montrent nettement les faits de noxalité 
dont nous avons parlé. En refusant de recevoir, en excluant 
ou en livrant l’auteur du fait sanctionné, le groupe évite la 
Communication de responsabilité qui résulterait de [a solida- 
rilé sociale et du contact qu'entraîne la vie en commu. Il y 
a ici à la fois concentration de la responsabilité collective du 
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groupe sur la tête de l’auteur et précaution prise Contre le 
danger de communication de l’auteur au groupe. 

Vue sous cet angle, la responsabilité en matière de vendetta, 
et la responsabilité pénale qui en dérive, apparaît comme 
communicable, tout comme la responsabilité religieuse. 
Quand la vendetta frappe les parents d’un meurtrier, on peut 
dire, sans abus, qu'il y a communication de responsabilité de 
lui à eux. D’innombrables faits de responsabilité collective 
se rangent donc, considérés de ce point de vue, sous la pré- 
sente rubrique. En particulier, la responsabilité du chef de 
famille et du propriétaire, pour les faits des femmes, mineurs, 


aliénés, esclaves et de toute personne en puissance, pour le fait 


de ses animaux et de ses choses, du tuteur ou maître pour Île 
fait du pupille ou de l'élève, du chef ou du roi pour le fait de 
ses sujets doit être interprétée de deux points de vue : d'une 
part, c’est une responsabilité collective, concentrée sur l'indi- 


vidu qui incarne le groupe ; mais c'est aussi d'autre part une 


responsabilité dérivée. La personne en puissance, l'animal 
ou la chose, l'élève ou le sujet déterminent, par leur fait, 
une génération de responsabilité qui, sans s'arrêter sur 
eux, mais par leur intermédiaire, passe sur la tête des indi- 
vidus dont ils dépendent; sauf abandon noxal, intervenant à 
temps pour empêcher cette communication. Cette forme deres- 
ponsabilité est abondamment réglementée dans la plupart des 
législations. — Dans la mesure où la sanction pénale privéeest 
incorporée au droit pénal public et prend les caractères de Îa 
peine, les mêmes faits fournissent des exemples de respon- 
sabilité pénale indirecte. 

Dans tous les cas qui viennent d'être énumérés, la commu- 
nication de responsabilité n’est pas voulue pour elle-même. 
Mais l'homme utilise systématiquement cette’ propriété 
communicative. Artificiellement, il établit un lien entre 
un responsable primaire et un être choisi, pour faire de ce 


dernier un responsable secondaire. L'opération a pour but 
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* de libérer le responsable primaire, en communiquant intégra- 
lement toute son aptitude à subir la sanction, sa faute, son 
impureté, son péché. Nous appelons responsabilité par 


substitution ou, pour emprunter un terme expressif à la 


théologie chrétienne, responsabilité vicaire cette forme par- 
üculière de la responsabilité indirecte. La situation généra- 
irice reste Celle que nous avons analysée; seule diffère la 
nature du lien qui permet la communication. 

Dans la majorité des cas, cette communication résulte de 
l'accomplissement d'un rite; la nature du procédé rituel 
importe peu : qu’il soit oral ou manuel, il réalise toujours 
une espèce de contact au moins imaginaire entre le respon- 
sable primaire et le substitut; le contact, au sens littéral, est 
d'ailleurs communément employé. De ce point de vue, tout 
sacrifice explatoire comprend un fait de responsabilité. La 


. victime, homme, animal, plante ou objet quelconque, supporte 


la sanction à la place du sacrifiant, c’est-à-dire de celui pour 
le compte de qui le sacrifice est offert. Puisque la faute de ce 
dernier est expiée, c'est que la sanction qu ‘appelait cette 
: aute s’est produite. Et l'aptitude de la victime à supporter 


; elite sanction, sa responsabilité, n’est autre que celle du 
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 Sacriflant communiquée par le rite. Ilest vrai que le sacrifice 


n'est pas ordinairement considéré comme une exécution de 
la sanction sur la victime; que le sort de la victime n’est pas 
toujours l'équivalent exact du sort qui attendrait le respon- 
sable primaire, si la substitution n'avait pas eu lieu; que le 
Sacrifice, par la prestation souvent considérable qu'il suppose. 
est en même temps une sanction que supporte le sacrifiant à 


_k place de celle qu’il réussit à détourner. Nous ne pr étendons 


Pas assimiler complètement le sacrifice à la sanction et la 
| propriété de la victime à la responsabilité. La substitution 
produit des effets propres, et c’est même pour cela qu'elle 


st voulue. Mais, sous ces réserves, la substitution est un 
Phénomène de communication de responsabilité. Dans le cas 
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le plus simple, rien de plus apparent. Li est bien reconnu que 
la peine capitale est, originairement, un sacrifice explaioire, 
par lequel la société écarte les dangers que le crime atlirerait 
sur elle. Qu'on permette au criminel de se substituer une 
victime humaine ou animale, et le fait que nous appelions 
tout à l'heure exécution d'une peine devient le sacrifice 
expiatoire, tel qu'il est communément entendu; le rituel de 
la mise à mort est à peu près le même; seul le patient à 
changé. Quand la sanction proprement dite et le sacrifice se 
différencient, le phénomène se complique : mais du point de 
vue auquel nous nous plaçons ici, il reste le même dans 
son principe. 

On sait l'énorme rôle que joue, dans la vie religieuse de 
l'humanité, le mécanisme de la substitution sacrificielle, 
accumuler des exemples serait iei inutile. Le Christianisme à 
pour fondement le dogme de la rédemption du genre humain 
par le Christ, « Agnus Dei qui tollit peccata mundi ». Li 
théorie chrétienne a fortement élaboré la théorie de la salis- 
faction vicaire, c'est-à-dire de l'expiation par un subslitti. 
Et les satisfactions surabondantes du Christ et des Saints 
forment le trésor de l’Église où sont puisées les indulgences 
qui, appliquées aux fidèles vivants ou aux âmes du Purgi- 
toire, viennent en déduction, si l'on peut dire, des satisiat- 
tions personnelles qu'ils auraient à fournir. 

_Ne se distinguent qu'en degré de la substitution sacri- 
ficielle, et doivent en être rapprochés : 

La constitution du « bouc émissaire? », pour emprunitr 
l'expression commune, quels que soient le substitut, le rituel 
de la substitution et celui du sacrifice ou de l'expulsion. Ici, 


4. Sabatier, La doctrine de l’expration et son évolution historique, Park, 
1993, pp. 9,28, 54, 59, 64-65, 70. 

2. Frazer, The Golden Bough, 2% ed., Londres, 1900, tome III, p. 1 Sd: 
notamment 93-134. — Cf. Westermarck, I, p. 61 eqq., qui exagère Îa difé- 
rence entre le sacrifice expiatoire et les autres formes d'élimination rituelle 
du péché par substitution de patients. 
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comme dans le sacrifice, une sanction naturelle ou divine est 
écartée et remplacée par une sanction rituelle : il y a trans- 
formation de la sanction en même temps que déplacement de 
la responsabilité ; | 

La devotio! : elle a souvent pour rôle de concentrer sur 
la tête d'un seul homme ou de quelques-uns les sanctions 


_. divines qui menacent la cité ou l’armée. La peine primitive 


peut être considérée comme une devotio à propos d’un sacri- 
lège, l'auteur servant de substitut à la société. Le dévouement 
d'Alceste, mourant volontairement pour écarter la mort qui 
menace Admète, est une devotio avec substitution®?; | 
Enfin, et sous réserve, le rituel de la purification tout 
entier, en dehors même du sacrifice : se purifier de la 
souillure, se décharger de son impureté par un bain, c'est en 
somme communiquer cette impureté à l’eau dans laquelle on 
se plonge; l’eau est bien devenue comme le substitut d’un 
responsable, puisqu'elle est interdite, frappée d’une sanction ; 


ailleurs, nous ne rappelons ces faits que pour montrer 


l'extension du phénomène qui nous occupe. lei, nous sommes 
à la limite de son domaine. 


_- ne semble pas que Le droit pénal laïque autorise jamais 


la sübstitution de patients®. La loi d'Hammourabi édicte : « Si 
un homme a frappé une fille d'hommelibre et a fait tomber son 
intérieur (avorter), il payera pour son fruit dix sicles d'argent. 
Si cette femme meurt, on tuera la fille (de l’agresseur). Si un 
architecte a construit pour un autre une maison, et n’a pas 


1. Bouché-Leclereq, article Devotio, in Darémberg-Saglio, Dic{. des Anti- 
guilés : devotio et peine, p. 114; cérémonie italique du ver sacruim, p. 115: 
Papparo!, p.116; Decius, p. 118. | 
.2. Glotz, p. 167. 

$. Cependant, d’après Kohler, Das Chinesische Slrafrecht, Würzboure. 
1886, p. 10, l'ancien droit chinois admettait qu'un parent du condamné à mort 
se Substituât à lui, pour subir la peine. — Deux faits, cités par Westermarck, 


I, PP. 43-44 (Fiji et Australie) ressortissent probablement plutôt au type de la 
Tésponsabilité collective. | | 
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rendu solide son œuvre, si la maison consiruite s'est écroulée, 
et a tué le maître de la maison, cet architecte est passible de 
mort. Si c'est l'enfant du maître de la maison qu'il a tué, on 
tuera l'enfant de cet architecte’. » Mais c'est là plutôl une 
forme de talion qui atteint le père lui-même dans ses enfants, 
Nous reviendrons ailleurs sur ce fait. — Peut-être peut-on 
rappeler la décimation des légions romaines?. La responsa- 
bilité collective de la légion est concentrée sur la tête de 
quelques-uns de ses membres qui se substituent, pour subir 
la peine, à la légion entière. Le tirage au sort serait ici le 
rite qui désignerait les patients et opérerait la substitution. — 
Dans notre droit pénal, le gérant d'un journal est vérila- 
blement un responsable secondaire, substitué à lavance ei 
d'une manière permanente, par une fiction juridique, aux 
rédacteurs qui commettent des délits de presse*. 

Enfin l'exécution par effigie, en même temps qu’un fait de 
responsabilité des choses, est un phénomène de responsa- 
bilité par substitution. Par un procédé ou par un autre, — 
confection d'une image ressemblante, inscription d’une for- 
mule, opération rituelle, — un objet est substitué au respon- 
sable primaire, contumace, inaccessible, protégé, épargné, 
et subit à sa place, soit la peine qui aurait dû l'atteindre, soit 
une sanction qui la remplace. 

Il y a des exemples de substitution de patients pour l'appli- 
cation de sanctions disciplinaires d'ordre pédagogique : des 
enfants ont été quelquefois attachés à la personne des jeunes 
princes, pour subir à leur place les corrections corporelles 
méritées par ces derniers. 


4. Scheil, La loi de Hammourabi, 88 209-2410, 229-230. j 

2. Polybe, VI, 38,2. — Cagnat, article Mililurm pœnæ, in Daremberg-Saglio, 
Mict. des Antiquilés. 

3, Loi 29 juillet 1884, art, 6, 42. 
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De l’ensemble des faits exposés dans ce chapitre, il résulte 
que la responsabilité est engendrée : 

1° par l'intervention active et volontaire dans le crime ; 

2° par l'intervention de la seule volonté dans la faute 
interne ; | 

9° par l'intervention du corps seul dans l'infraction maté- 
rielle; 

4° par l'intervention passive ; 

o° par l'intervention indirecte. 

Ces cinq situations générairices ont une vertu commune ; 
en l'analvsant, nous devons découvrir le principe élémentaire 
de toute responsabilité. 

Mais cette vertu commune, il ne semble pas qu’elle reste à 
découvrir. Toutes les théories connues de la responsabilité 
s'accordent à soutenir cette opinion de sens commun : que la 
situation génératrice est toujours, au fond, la relation qui unii 
l'auteur — responsable — à l'acte sanctionné. Cette relation 
Serall un cas particulier du rapport de causalité. Nous ne 
saurions aborder l'analyse directe des faits, sans avoir soumis 
ces théories à un examen critique. La confrontation des doc- 
trines avec les faits montrera si une nouvelle hypothèse est 
nécessaire et orientera la recherche. 
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DEUXIÈME PARTIE 


ANALYSE DE LA RESPONSABILITÉ 


[. — FMACTEUR PRINCIPAL ET FORMES FONDAMENTALES 


CHAPITRE TI 


EXAMEN CRITIQUE DES DOCTRINES 


Les doctrines actuelles de la responsabilité ressortissent à 
deux types très différents. Les unes sont d'ordre historique. 
Elles font état des phénomènes que nous venons de décrire 
ét en proposent une interprétation. Les autres, au contraire, 


 Pürement abstraites et philosophiques, ne cherchent nulle- 


Ment à expliquer des faits. Elles veulent fonder en raison la 
Conception de Ia responsabilité qui leur paraît vraie. Par suite 
elles ignorent systématiquement toute règle de responsabilité 
étrangère au droit et à la moralité des sociétés où nous vivons. 
Ce sont des doctrines construites en vue de l’action. Conser- 
vatrices, elles visent à défendre une conception de la res- 
Ponsabilité, menacée de tomber en désuétude; réformatrices, 
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à accélérer l’établissement de règles de responsabilité nou- 
velles ; éclectiques, à ménager un compromis entre un régime 
qui tend à disparaître et un régime qui s'instaure. 

Historiques ou philosophiques, toutes ces doctrines reposent 
sur un postulat commun, qu'elles ne croient nécessaire ni de 
démontrer, ni même le plus souvent de formuler. Elles 
| admeïtent que le vrai responsable est toujours l’auteur ou la 
cause du crime, et que sa responsabilité dérive, si l’on peut 
dire, de sa causalité. L’étroite connexion logique des deux 
notions de causalité et de responsabilité leur parait être une 
donnée première : elles ne remontent pas au-delà. « Le pro- 
blème de la responsabilité, dit Tarde‘, se rattache à la recherche 
philosophique des causes et n'en est qu'une application ». 
C'est la valeur de ce postulat que nous allons discuter. Sans 
le contester absolument, nous essayerons d'établir qu'il a une 
portée plus restreinte et une autre signification quon ne 
l’admet ordinairement. 

Les doctrines historiques se placent, comme nous, sur le 
terrain des faits. C’est à elles que se rattache directement 
notre essai théorique. C’est elles que nous examinerons el 
dernier lieu. Nous commencerons par éprouver les doctrines 
philosophiques. Sansleuropposer des faits dont elles serefusent 
à tenir compte, nous nous demanderons si elles réussissen!. 
autant qu'elles le prétendent, à déduiré logiquement la res- 
ponsabilité de la causalité, telles qu’elles les définissent l'une 
et l’autre. 

Quand il s’agit de concevoir la causalité humaine, et corrt- 
Jativement la responsabilité, les philosophes se partagent €l 
deux camps. Les uns professent que la volonté est libre : c'est 
la doctrine indéterministe, généralement solidaire d'unt 
conception spiritualiste des sanctions. Les autres nient li 
liberté : leur doctrine est le déterminisme, généralement s0li- 
daire d’une conception utilitaire des sanctions. Les deux philo 


4. La philosophie pénale, p. 85. . 
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sophies fondent l’une ei l’autre la responsabilité sur la causa- 
lité, mais par des voies et dans des significations différentes, 
voire opposées !. 


La première est celle de « l'École classique ». Elle se donne 
comme l'expression fidèle du sentiment de justice inné dans 
la conscience morale ; elle prétend avoir inspiré les règles 
essentielles du droit pénal en vigueur dans l'Europe moderne, 
notamment le Code pénal français de 1810. Ses adversaires 
reconnaissent qu'elle a pour elle « l'opinion vulgaire » et la 


tradition juridique. Élle a dominé la docirine universitaire 


dans l’enseignement du droit, notamment en France, en Italie, 
en Allemagne. Aujourd'hui encore, c’est à elle que se réfèrent, 
à travers les compromis éclectiques qui leur sont familiers, 
là plupart des traités de droit pénal. Battue en brèche depuis 
tinquante ans, elle maintient ses positions théoriques fonda- 
mentales, tout en consentant, avec les représentants de 
l'École néo-classique ou de la « Terza Scuola », de larges 
concessions pratiques à l'adversaire. Dans les congrès 
d'Anthropologie criminelle et de droit pénal, dans les polé- 
miques de presse, elle n'a pas cessé de défendre contre le 
déterminisme son principe essentiel. 

Ce princibe consisie à présenter comme indissolubles les 
deux notions de libre arbitre et de responsabilité. Si nous 


: cherchons à atteindre, sous les exposés très pauvres qu'on 


k é met an tr - 
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nous donne de ce principe, les raisons plus ou moins cons- 
Gientes qui le justifient, nous trouvons deux groupes de 
troyances communes. 

l° ya une causalité propre à l’homme, distincte de la 
tausalité qui enchaîne les uns aux autres les phénomènes de 


1. Cf, les indications bibliographiques, à la fin du volume, $ XII. 
Fauconner, | 12 
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la nature. L'homme est, dans un certain sens, une cause 
première, sinon des mouvements matériels qui conslituent 
ses actes, au moins de leur qualité moraie. Ce caractère «ui 
leur confère une valeur, il en à, en lui, toute l'efficience. 
il en est pleinement l'auteur, le créateur. De celle causaii:: 
parfaite dérive la responsabilité. Seuis me sont nlernemer 
imputables les acies qu'il dépendait de moi de re : 
produire. Je peux faire ou ne pas falre, faire le Lier «. 
faire le mal, arr coniormément au devoir OU en Oe 
sition avec fui; je peux créer üe ia moralité où de Llimic- 
ralité. En tant que bon ou mauvais, l'acte est mien exclu 
ivement et absolument. Pour celte raison, J'en suis respo- 
sahie. 

2° Pourono: l'auteur volontaire ou fire est-il resnonsau 

Le 


Pourquoi doit-ii supporter la sanction? C'esl ce qu'ex: ie: 


Ja naiure de cette FE e. LA sanction est une Cons'oicn: 


morale €! non naturelle de re moral Gest une (oi a 
l'ordre, une exigence de la justice que Fe moraen et 
mauvais produise des conséquences mauvaises, qu'iententt 
du mal, du blîme, Gt mécontentement, du nr uaC pan 
tion. À ceite condition sculement, l'ordre troublé est: eat 
la justice est satisfaile. Ïl est inadmissible que le mal tricx- 
phe; le mali est comme une négation qui doit être nice à 6! 
tour, pour que Ja vérité s'affirme à nouveau. Telest Le prince 
de l'expiation. Or peut en varier la formule. Théologiquemei, 
on dira que la justice de Dieu réclame une vengeanec. ur! 
satis'action. Des absiractionsmétaphysiques, la Fustice,l'Ordr. 
pourront être subslituées à Dieu; l'idée de purification morale 


par la souffrance volontairement acceptée, à celle de l'expi- 


tion. Sous des expressions différentes, et malgré des onposl- 
tions secondaires, la doctrine reste au fond la môme. Ce qi 
la caraciérise, c'est qu'elle invoque, pour justifier fa sanetioh, 
une convenance morale dont le principe est trans scendant. 
non un intérêt temporel ; c'est ia foioula raison qui réclameli 
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l'expiation, quand bien même elle ne servirait à rien!. 

La théorie déterminisle de laresponsabilité a eu, dansle passé, 
des représentants parmi les purs philosophes (Spinoza, Sluart 
Mill). Maïs c'est seulement vers là fin du xix° siècle qu'elle 
s'attaque directement au droit pénal en vigueur, prétend le 


transformer et, pour suffire à sa tâche, s'enrichit et se perfec- 


x 


d'amrédf 
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tionne. L'École dite « posiliviste » ou « itallenne » est son 
organe. Incontesiablement elle est soutenue par un mouvement 
de l’opinion et exprime certaines tendances collectives : onne 
s'expliquerait pas autrement l'accord, sur Îes points princi- 
paux, d'esprits aussi différents que Lombreso, Garofalo, Ferri, 
la popularité de leurs ouvrages, l'ampleur des polémiques qu'ils 
soulèvent dans ies congrès et dans la presse, surtout les 
concessions consenties par les classiques à leurs adversaires, 
dans la doctrine et dans la fégisiaiion. 

{L'activité humaine est, comme loute !a nature, soumise à 
la loi de causalité; l'acte volontaire est l'effet nécessaire de 
la réaction d'un caractère donné dans des circonstances don- 
nées. Ce caractère et ces circonstances étant ce qu'ils sont, 
l'acte ne peut sans absurdilé être conçu comme différent. À 
leur tour, le caractère et les circonstances sont les effets 
nécessaires de causes antérieures. Mais précisément parce 
que le crime est déterminé, nous pouvons raisonnabicment 
prétendre l'atteindre dans sa cause. L'effet accompli appartient 
au passé, 11 échappe irrévocablement à nos prises; mais nous 


1, Sans doute, le spiritualisme radical est excegitionnel; presque toujours. 
“les jurisconsultes et même les purs philosophes ou les théologiens assignent 
simultanément à la sanciion des fins secondaires : l'intimidation, l'exemple, 
l'amendement du coupable. Mais ces raisons utilitaires ne jouent, si je puis 
dire, que dans l'intérieur d’un système déjà conslitué pour des raisons d'un 
autre ordre. Par exemple, la sociëté, qui n'a pas à assurer le rèone de la 
Justice absolue, ne devra punir que si son intérêt l'exige ; mais quand bien 
même son intérêt l'exigcerait impérieusement, elle n’a le droit de punir que 
SL la Justice le permet ou mieux te commande. En définitive, dans le spiri- 
uèlisme, la sanction, même pénale, à toujours pour condition nécessaire, 
#DON suffisante, cette convenance morale qui veut que le crime soit expié. 
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pouvons agir sur les causes et, dans les causes, atteindre les 
effets qu'elles recèlent encore. Seul, le déterminisme rattache 
par un lien étroit le crime à l’auteur et rend intelligible une 
imputation. L'effet est la cause manifestée, l'acte est l'agent 
lui-même vu du dehors. Affirmer la responsabilité d’un auteur, 
c'est apercevoir ce rapport nécessaire et saisir l'acte, perçu 
d'abord comme un tout isolé, dans la cause dont il procëde 
et qu'il exprime. 

2° Mais pourquoi punir la cause du crime? Pour prévenir 
son retour. Une philosophie naturaliste, animée de l'esprit de 
la science positive et tablant seulement sur l'expérience, à, 
pour punir, des raisons utilitaires. Comme la maladie ou les 
intempéries, le crime est un mal; si nous pouvons l'empêcher, 
il serait absurde de le subir passivement. Or, nous disposons 
de moyens efficaces : nous pouvons modifier les facteurs 
sociaux de la criminalité, mettre un homme dans l’impossi- 
bilité physique de nuire en le tuant ou en l’emprisonnant, 
modifier ses inclinations dangereuses par la thérapeutique ot 
l'éducation, exercer une inhibition sur elles par l’intimidauon, 
Les peines ne sont pas des expiations, infligées quia peccatum: 
ce sont des précautions préventives prises contre le crime: 
elles sont infligées ne peccetur. Et il va de soi que les mesures 
préventives doivent s'appliquer à la cause. 

Telles sont les deux significations qu'on peut donner À 
l'axiome : la responsabilité dérive dela causalité. Or, soit dans 
Vune, soit dans l’autre, cet axiome ne nous semble pas avoll 
l'évidence ni la clarté qu'on lui prête. Il n’est pas pleinement 
exact que les deux notions se superposent et s'impliquent. Ge 
dans le déierminisme que l’écart entre elles est le plus grand 


Il 


Le déterminisme veut prévenir le crime en agissant sur à, 
cause; mais quelle est sa cause? La criminologie réponii que 
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« chaque crime particulier résulte de la coopération de deux 
groupes de conditions, d’une part de la nature propre indivi- 


_duelle du criminel, et d'autre part des circonstances extérieu- 


res, physiques et sociales et surtout économiques, qui l'encer- 
clent' ». Éxaminons si toutes ces causes sont des responsables. 

S'agit-il de modifier les circonstances extérieures pour 
qu’elles neutralisent, au lieu de la favoriser, l’action des cau- 
ses anthropologiques de la criminalité? C’est le rôle de la 
politique sociale. Les réformes qui, par exemple, diminuent 


:… la misère, l'alcoolisme ou le vagabondage, sont les plus 


_efficaces des mesures préventives. Mais l'alcoolisme, la misère 


ou le vagabondage ne sont pas responsables! Des réformes 


ne sont pas des sanctions : Ferri* les appelle seulement des 
- sostitutivr penalr, des substituts de la peine. Tout le monde est 


donc d'accord pour distinguer la peine des autres mesures pré- 
ventives, et pour réserver le nom de responsable à l’une seu- 
lement des causes du crime, le criminel et la force détermi- 
nante incarnée en lui. Ainsi donc, dans le déterminisme, respon- 
sabilité n’estpasrigoureusementsynonyme de causalité; même 


ce n’est pas la causalité des facteurs prépondérants qui est la 


responsabilité; c'est la causalité de l’auteur. Cela seul nous 


avertit déjà que l'idée de responsabilité ne se superpose pas 


éxaciement à celle de causalité. | 
Le déterminisme ne manque d'ailleurs pas de bonnes 


*. laisons pour faire au criminel une place à part. Cause seconde 


assurément, déterminée par l’hérédité et par le milieu physique 


&& social, le criminel est pourtant une cause relativement 
Indépendante. Il y a, sinon des criminels-nés, comme le 
Voulait Lombroso, au moins des tempéraments prédisposés 
du'Crime. Sous une impulsion extérieure presque insigni- 
fante, la criminalité potentielle emmagasinée en eux produit 


! Ses effets. Appuyé sur l'anthropologie criminelle, le déter- 


1.-Von Liszt, Lehrbuch, p. 70. 
2. Sociologia criminale, p. 396. 
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minisme peut légitimement distinguer entre les réformes, 
qui agissent sur ies facteurs lointains du crime, et la préven- 
tion proprement pénale, qui agit sur sa cause prochaine. La 
recherche étiologique n'est pas condamnée à une régression 
indéfinie, elle peut s'arrêter à la criminalité latente eonsli- 
tuée Chez le prédisposé. Laissant à la politique socle 
le soin de prévenir la criminalité d'occasion et la formation 
du tempérament crimimel, la po! tique dite erimimelle ! voi 
dans Île tempérament une cause originale sur laquelle on 
peut directement agir. Les peines sont les mesures de pré- 
vention qu'elle emploie. La responsabilité est la criminalité 
virtuelle de l'agent prédisposé. La peine agit de deux facons 
diflérentes : elle élimine le criminel et le met hors d'état de 
nuire, soit définitivement s'il est inamendable, soit tempo- 
rairement! s'il peut être réadapté à la vie sociale par la cure 
physiologique et la rééducation morale; eïle lintimide en 
réveillant chez It par la soufrance une crainte du châliment 
capable d'exercer une inhibition sur ses tendances. À aui doit 
s'appliquer la peine pour remplir cette double fonction? La 
quesiion est résolue en même teraps que posée. Par défini- 
Uon, la prévention nénale s'applique au crime considéré dans 
la cause dont il découle et résorbé, ea œuelque sorte, dans 
son autcur. La mssure adoptée variera à ‘ailleurs selon que 
le criminel sera plus où moins redoutable, amendabie et inti- 
midable. On doit donc définir la responsabilité d’ abord por 
la causalité et, subsidiairement, par ce que Garofalo appelle 
la témibilite® ; par l’anormaiité qui rend inaple à la vie sociale; 
et par l'intimidabilité. Telle est la formule ia plus savante de 
la théorie déterministe. 

Remarauons d'abord que la peine remplirait parfaitement 
sa fonction éliminatrice, curative et intimidatrice, en s'appit- 
quant à des non-criminels. Est-il avéré que certains alco0- 


1: Non: biszh loc Cil.,/-D: 10: 
2, La criminologie, p. 332. 
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liques, certains fous ou dégénérés, inoffensifs pär eux-mêmes, 
ne peuvent engendrer que des prédisposés au crime? Il est 
_expédient de les contraindre à la stérilité par la castration ou 
linternement. À ceux qui sont curables, on imposera de ne 
pas se reproduire avani d'avoir été traités et guéris. En inti- 
midant par des peines les parents, enfants, époux des prédis- 
posés, on les astreindra à une surveillance si active qu’un 
crime ne pourra pas être commis. Des idées d'élimination, 


d'amendement et d'intimidation, on ne saurait tirer analyti- 


quement d'autres principes de responsabilité que celui-ci : 
choisir un patient auquel ia mesure préventive s'applique 


efficacement. Tout individu dont Pactivilé s’insère, par 


action ou par omission, dans la série causaie qui aboutit au 
Crime, peut êire, en toute risoueur, considéré comme une 
de ses causes. S'il est socialement plus avantageux 
d'atteindre, non pas la cause immédiate, mais une cause 
médiate, pourquoi se l’interdire? Rien dans le principe déter- 
ministe n'exclut la responsabilité des individus qui sont des 
causes, quoique n'étant pas des auteurs au sens habituel du 
mot. Certes, personne ne réciame une pareille extension du 
système pénal préventif. Notre respect de la Hberié indivi- 
duelle ne s’en accommoderait pas. Mais la logique du détermi- 
nisme voudrait que la responsabilité fût plus étendue qu’elle 
ne l'est réellement. Puisque les déterministes reculent devant 


teite extension de la responsabilité, c’est donc que la causa- 


lié ne suffit pas à la définir. 

Reste enfin à voir si la responsabilité se confond avec la 
Causalité propre du criminel ou auteur du crime. Ce mot a 
deux sens : il désigne l'auteur du erime accompli et l’auteur 
du crime à venir. Puisou’on punit ne peccetur, c’est évidem- 
meni ce dernier seul qu’on vise. La causalité qui se confond 
aVeC la responsabilité est donc exclusivement la causalité du 
rime futur. D'où suivent deux conséquences que les adver- 
Saires de l'Ecole italienne ont souvent retournées contre le 


a aq A A MS DO, CO 6 
+ 


on — vu 


D EE mere EE 
” - 


—— 


184 | LA RESPONSABILITÉ 


système‘ : 4°1l faut exempter de toute peine ceux qui, ayant 
commis un crime dans une occasion exceptionnelle dont Je 
retour est imprévisible, ne sont point exposés à en commettre 
un second; les criminaloïides ou faux criminels sont irres- 
ponsables, parce que leur tempérament ne comporte aucune 
criminalité potentielle, facteur de crimes futurs; — 2° il faut 
punir par avance des hommes qui n'ont jamais commis de 
crimes sans attendre que leur criminalité virtuelle, indiscu- 
table pour l’anthropologiste, se manifeste par des actes irrépa- 
rables ; les suspects sont responsables. De ces deux règles, la 
première serait à la rigueur acceptable, si radicalement qu'elle 
contiredise le droit pénal en vigueur. Mais la seconde est 
ordinairement rejetée par les déterministes eux-mêmes *: 
« l'application de la peine dans l'Etat juridique ne se justifie 
que lorsque le malfaiteur a prouvé ses intentions hostiles 
par un acte précis et légalement bien délimité ». « Ce quies! 
nécessaire avant tout, dit Ferri, c’est l’imputabilité physique 
qui permet d’impuler matériellement une action physique 
ou musculaire déterminée... à l’homme qui l’a réellement exé- 
cutéef. Le suspect ne devient done punissable, en prévision 
du crime futur, qu'à raison du crime passé. Pour diagnos- 
tiquer sa criminalité, pour interpréter contre lui les symp- 
tômes anthropologiques qui la révèlent, nous devons attendre 
l’accomplissement d’un premier crime. Pourquoi? 

Au fond de toutes les raisons invoquées, on retrouve le 
principe du respect de la liberté individuellle. Nullun 

4. Cf, parexemple Saleilles, L'individualisation de la peine, p. 109 sqq., 1%. 

2, La jégislation (Code norvégien de 1902, lois Egyptiennes de 1905 et 
1909) et la doctrine matquent cependant une tendance à admettre, méêm? 
avant tout crime, des mesures de sûreté contre certains individus reconnus 
en état dangereux. Cf. Vidal-Magnol, p. 61 et les renvois de la note 3; Prins, 
La défense sociale et les transformations du droit pénal, Bruxelles-Leipzis, 


4910; Julliot de la Morandière, De la règle Nulla poena sine lege, Paris, 1910, 


p. 10. 
8. Von Liszt, loc. cil., p. 19. — Ferri, La Sociologie criminelle, p. 31. 


Paris, F. Alcan. 
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crimen sine lege, nulla poena sine lege : dans ce sens, dit 
von Liszt, la loi pénale apparaît comme la magna charta du 
criminel. La raison est excellente, maïs elle est étrangère à 
la logique de la doctrine déterministe. Pour déclancher toute 
la rigueur du système préventif, un délit est nécessaire. C’est 
donc que le crime accompli détermine un affaiblissement des 
droits individuels. On élimine l'individu redoutable parce 
qu'on voit en lui l’auteur de crimes futurs, mais on se croii 
en droit de l’éliminer parce qu'il est l’auteur dü crime passé. 
Le spirtualisme et la conscience commune tiennent pour 
responsable l’auteur du crime accompli; le déterminisie vou- 
drait qu'on punît seulement l'auteur du crime futur. En 
les assimilant l’un à l’autre, on profite d'une équivoque. La 
causalité qui légitime moralement l'application de la sanction 
n'est pas celle qui, du point de vue utilitaire, légitime la 
prévention. La première engendre une responsabilité que le. 
déterminisme exploite, sans l'expliquer. La seconde seule à 
sa place dans l'économie du système déterministe : mais elle 
ne suffit pas à rendre compte de la manière dont le patient 
est choisi et doit l’être. | 

Ce choix une fois fait, la responsabilité engendrée par le 
crime accompli intervient encore, contre la logique de Ja 
doctrine, dans la détermination qualitative et quantitative 
de la peine. Puisque le déterminisme punit re peccetur, il 


& devrait proportionner la rigueur des mesures préventives à la 


difficulté de la prévention. Plus la émibilité du criminel 
sera grande, mieux l'élimination devra être assurée. Moins il 
est intimidable, plus l’intimidation devra être énergique. 


| Pour apprécier la témibilité et l’intimidabilité, tous les 


indices révélés par les antécédents et par l'examen anthropo- 
logique du délinquant devront d'ailleurs être utilisés. La 
gravité du crime accompli n’a qu’une importance secondaire, 
purement symptomatique : si minime qu'elle soit, on est 
autorisé à prendre des mesures radicales, dès que la témi- 
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bitité est indiscutablement très grande ou lintimidabilité très 
fatble. Deux jeunes hommes ont commis un larcin insioni. 
Sant. Mais l’un est un eriminel-né dont on peut affirmer € qu'il 
i5sassinera, et l'examen psychiâtrique apprend que laütre 
est très difficilement intimidable : il faudra frapper le second 
à une peine intimidante trés forte et éliminer définitivement 
a e p emier par la peine capilale ou par l'Internement à vie 
Ainsi, la responsabilité pénale, dans la doctrine délermir: ste 
et augmentée précisément par les circonstances qui, au recar 
«e la conscience commune, devraient l’atténuer ou lannuibr. 
j'nabitude, ia passion, la minorité, [a débihié mentale sont, 
nour le Géterminisme, des circonstances aggravantes. Plus 
‘individu est pervertiei apparait comme contraint au crime par 
sa nature, moins sa responsabilité morale, telle qu'on l'enteni 
communément, est grande. Contrairement au Jugement spon- 
tané de la conscience collective, la responsabilité pénale var 
donc exactement en sens inverse de la resnonsabilité : tnt 
Les déterminisies avouent pour une part ces conséuucntes 
de Jeur principe. Ils soumettent à une critique très vive le 
« tormalisme » des juristes, qui fait de chaque délit une entitt 
juridique exactement définie à laquelle répond une ane 
iégalement fixée. Is préconisent l’individualisalion tudt- 
claire, et surtout administrative, de la peine, les szn/vnces 
indéterminées, qui permettent une adaptation exacie de là 
prévention au tempérament du criminel, quel que soit so! 
lit : la classification des peines doit correspondre, non à 
une classification juridique des infractions, mais à ui 
classification anthropologique des criminels. Ils dissocienl 
rfoiladient la responsabilité pénale de la responsabilité 
morale et déclarent se désintéresser de cette dernière. Mais 
is reculent devant les conséquences extrêmes, trop vioien- 
ment opposées aux Fees du droit en vigueur. Comme Îe 
ieur reproche Landry ‘, ils font à l'opinion valgaire dés 


{. Landry, La responsabililé pénale, p.18 sqq. 
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concessions, tacites où expresses. Garofalo demande la peine 


capitale pour le criminel-né, et seulement l'internement perpé- 
tuel dans un asile spécial pour le criminel aliéné. L'un et 
l'autre pourtant sont Ges anormaux dont la témibilité est 
maxima. Rien, du point de vue de l’uiililarisme et de l’an- 
thropologie criminelle, ne légitime cette différence de traite- 
ment. Mais, dit Garofalo, « si la violation du sentiment de ja 
pitié constitue le crime, on ne pourra pas la réprimer par une 
violation du même sentiment, ce qui arriverait si on tuait le 
criminel infirme, ce qui n'arrive pas lorsqu'on tue le eriminel 
monstre : ». Comme le remarque iustement Landry ?, 
Garofalo s'appuie ici sur des considéralions tout à fait étran- 
cères à son système. L'idée maitresse de ce re appelé 


la Terza Scuola est que « la pénalité étant faille nour les 


hommes, s'adapte el s'adaptera éternellement à ces on 
réels et humains, d'où il suit que la pénalité a sa limite nalu- 
relle dans le sentiment de la justice, tel qu'on le rencontre 
dans la conscience collective » *. Mais si ee principe est adopté, 
ilfautrevenir aux règles suivies par l’École classique. La Terza 
Scuola et les principaux représentants de l’Union Interna- 
tionale de Droit pénal croient pouvoir concilier l'essentiel &u 
lormalisme classique avec une individualisation de la peine qui 
Satisierait aux principaux desiderata de !'Ecole Etalienne. Mais 


Comment admettre que deux responsabilités radicalement hété- 


rogènes, l’une proportionnelle à la gravilé du crime accompli, 
l'autre à la fémibilité du criminel, se HAE ge même par 
à peu près? La coïncidence serait miracuieuse. En fait, elle ne 
se produit pas. Pratiquement, 02 a sans rh raison de tenir 
tompte du crime accompli; mais, théoriquement, ceite con:i- 
dération est étrangère à l’espril du déterminisme utilitaire. La 


1. La criminologie, p. 310. 
2. Ibid,, p. 80, n. 1. 


à. Alimena, IL limiti e à modificalori dell imputabilità, p. 24; Lancrr, 
0. Cif., p. 79. 
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concession qu'il consent prouve l'existence réelle d'une 
responsabilité irréductible à celle qu'il croit pouvoir fonder en 
raison. 

Ce n'est pas à dire, bien certainement, que le droit —. 
dans l’histoire et aujourd’hui, soit étranger à toute idée de 
prévention, au sens utilitaire et déterministe du mot. Mais 
la prévention se greffe sur une sanction expiatoire qu'elle 
suppose. 

En résumé, le déterminisme justifie seulement certaines 
des modalités de la responsabilité. Nous prenons bien en 
ialt, contre le criminel, quelques-unes des mesures qui 
réclame. Mais ces mesures apparaitraient comme une intolé- 
rable injustice, si le patient qui les supporte n'avait pas 
mérité son sort. D'où procède ce démérite, qui est la respon- 
sahilité même? Si elle se confond avec la causalité, ce n'est 
pas avec la causalité au sens déterministe. 


JE 


La théorie spiritualiste réussit-elle mieux à réduire h 
responsabilité à la causalité ? Les deux notions communes de 
sanction expiatoire et de libre arbitre étant posées, est-il 
immédiatement évident que l’expiation doive être soufferte 
par l’auteur libre? C’est la valeur de cette prétention qu’il nous 
faut éprouver. 

Considérons d’abord l'idée d' sxidticit Pourquoi une sant- 
tion expiatoire devrait-elle nécessairement ‘s'appliquer à 
l'auteur libre du crime sanctionné? Nous avons décrit des 
faits où des fautes involontaires et même des fautes passives 
réclament des expiations rituelles. D'autre part l'expiation 
consiste bien souvent dans le sacrifice d’une victime substiluée 
à l’auteur : le Christianisme repose sur la croyance al 
Rédempteur qui prend sur lui le péché d'Adam. En fait, 
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l'expiation religieuse ne requiert donc pour patient ni l’auteur 


!. “Jibre, ni même l’auteur. Et l’on comprend pourquoi. De 
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quelque manière qu’on l'interprète, le principe d'explation 
exige seulement une prestation équivalente à la dette ou la 
génération rituelle d’un bien compensateur du mal. Vouloir 
que l’expiation soit subie et procurée par l’auteur, ce nesi 
pas purement et simplement appliquer le principe, c'est 
ajouter une exigence supplémentaire. 

… L'expiation morale se distingue-t-elle, à cet égard, de 
.  l'expiation religieuse ? Telle que nous la concevons aujourd’hui, 
‘ cela va sans dire. À nos yeux, la souffrance physique n'est 
pas la sanction elle-même et ne fait que la symboliser; la 
conversion radicale, le changement d’attitude de la volonté 
en face du devoir, l'effort vers la vertu purifient et relèven: 
le pécheur ; qu’il se mortifie pour aitester à lui-même et aux 
autres la sincérité dé sa conversion, pour traduire en actes 
etfortifier sa résolution de vertu, cela est bien: mais la con- 
trition, faite de repentir et de ferme propos, est l'unique 
expiation véritable. De ce point de vue, il est évident que 
l'auteur seul peut expier. Mais, pour que cetie conséquence 
s'impose, il faut spécifier le principe d'expialion par des 
déterminations secondaires. Si l'attitude de [a volonté peut 
: seule être qualifiée moralement, si les actes externes sont 
‘sans importance, les expiations externes le sont également. 
." La conception subjectiviste de la faute appelle une conception 
subjectiviste de la responsabilité. Mais rien, dans les notions 
de crime et d’expiation, n'implique essentiellement le subiec- 
üvisme. Nous voulons que !lexpiation soit intérieure à Îa 
conscience de l'agent : notre subjectivisme l'exige et non la 
logique de l'idée d’expiation. A vrai dire d'ailleurs, notre 
subjectivisme moral fait évanouir Île problème dont nous 
traltons. Si tout se passe dans la conscience, si Le crime est 
l'adoption d'une maxime mauvaise, et l’expiation la lutte pour 
l'adoption d'une maxime contraire, crime et auteur, sanction 
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et responsable ne semblent plus faire qu'un. il n'y à plus ici 
rattachement du crime à sa cause, application de la sanciion 
à l'auteur; l'agent et l'acte, la cause et l'effet se conioncent. 
On peut à peine parler d’une réduction de la responsabiité à 
la causalité. 

Mais le droit pénal ne saurait s’'accommoder d’une Coniusioi 
aussi complèie. Si profondément quil soit aujourd in 
pénéiré d'esprit subjectiviste, le crime comporte tonjous 
pour lui un élément externe, l'acte reste distinct de là 
conscience de l'agent, la peine de son repenilr. iômie, là 
sanction pénale Pr à sa fonction expiatoire sans être 

ln 


impose une soufirance, on ne saurait lui i imposer l ni 
morale de cette souffrance, n! la conirition; lexpiauon 
pénale, comme i A must rituelie, est elticace par elle-même. 
abstraction faite des sentiments du patient qui la SUP pÜTe. 
Pourquoi done faut-il que ce patient soii l'agent? La Justice 
le réclame : entendez que l'agent seul nous paraît pénalemer! 
responsable. Mais une peine explatoire pourrait s'appliquer 
à un patient autre que l’agent, suriout que l'agent fibre, Pas 
plus pour le droit pénal que pour la religion, la règle de 
responsabilité qui nous paraît juste ne se déduit du principe 
d'expiation; elle s’y surajoüte. 

Passons à l’autre élément de la doctrine. Est-il exact, 
même quand la sanction expiatoire s'applique à l’auteur & 
crime, que la responsabilité se réduise à la causalité définie 
comme liberté ? 

D'abord, si la responsabilité suit la causalité, c'est, ei 
toute rigueur logique, la volonté libre qui devrait seuie stp 
porter la sanction. Or cela est concevabie pour la sancüon 
purement morale, faite de contrition et symbolisée au deu 
par des mortifications librement voulues. Mais il s'agil dé 
justifier l’application d'une peine imposée par ccatrainle el 
subie par le paient dans son corps et dans sa sensibiie. 
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Corps et sensibilité ne sont pas les auteurs de l’acie libre; 
_etla véritable cause, seule responsable, échappe aux prises 
dela sanction. L'indéterminisme isole si bien la voionté 
libre qu'il la rend inaccessible. Le patient n'est pas cause et 
la cause ne peut pas être punie. Le patient qu'on frappe n'est 
pas le même agent auquel 6n atiribue le pouvoir de créer 
arbitrairement du mal. On se contente d'une assimilation 
grossière. | 

Du moins, si la responsabilité découle de la liber'£ 


És 


x 


devrait-on proportionner l’une à l'autre. La responsabiité 
serait maxima quand la liberté serait entière: tout ce qui 
diminue la seconte atiénuerait la première; l'acte le plus Hbre 
est celui qu'appeile le moins le système qui constitue le moi. 
La philosophie morale tend peut-être, par esprit de système, 
à aëmetire un pareil nrincipe, mails la moralité réelle ‘a 
rejelie ; elle impute aux hommes les verius et ics vices, qu’it: 
doivent pour une large part à la naissance et aux Circons- 
tances. À fortiori, le droit pénal ne saurait-Il accepter u&e 
règle, qui exigerait l'absolution de la plupart des granie 
crimes et la sévère punition des fautes sans gravité sociale, 
commises par ies honnêtes gens. Le déterminisme reprend ici 
ses avantages : en fait nous punissons les criminels à la fois 
pour ce qu'ils ont fait volontairement et pour ce que leur 
haiure congénitale les détermine à faire, pour ce qu'ils 
_Veulent et pour ce qu’ils sont. Le droit pénal se contented’un 
minimum de liberté ! : il accorde l'irresponsabilité lorsque 
iouie liberté fait complètement défaut; mais, dès que l’hypo- 
thèse d’un choix libre n’est pas radicalement exelue, il tient 
l'auteur pour responsable, si grande que puisse être la pari 
de la nature dans ia production de Pacte imputé. Même, la 
perversité de l'agent, due à l'éducation ou congénitale, aggrave 
Sa responsabilité plutôt qu'elle ne l'atténue. Le droit pénai 


1, Ces idées sont bien exposées par Saleilles, L’individualisation de la peine, 
Pe 87 sq. 
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refuse de pousser trop profondément l'analyse de la volonté, 


Il tient pour également libres, contre l'évidence, tous les cri- 


minels qui ne sont pas manifestement fous. À chercher minu- 
tieusement la liberté, il sait bien qu'il ne la trouverait pas 
tustement dans les cas où iltientle plus à punir. Quand il enire 
dans cette voie, il aboutit à des absurdités. L’individualisation 
de la peine fondée sur la responsabilité conduit à un énerve- 
ment de la répression; les tribunaux ne trouvent devant eux que 
des irresponsables ou des demi-responsables et les criminels les 
plus dangereux sont les plus irresponsables de tous. C'est en 
montrant les conséquences déplorables qu'entraîne effecti- 
vement le système de la responsabilité atténuée et les con- 
séquences tout à fait absurdes qu'entrainerait son application 
intégrale, que l’École ftalienne a rencontré ses arguments les 
lus décisifs. La rémibilité est réellement l’un des facteurs de 
ia responsabilité : les plus profondément pervertis doivent être 
les plus sévèrement punis. Mais la perversité crée un lien 
nécessaire entre l’agent et le crime; elle exclut, dans une large 


“mesure, la contingence, la liberté; elle devrait exclure k 


responsabilité. Est-il convenable qu’une responsabilité fondée 
sur la liberté croisse à mesure que la liberté diminue? 

Ces difficultés inextricables, on pouvait &« priori les prévoir. 
Entre le problème qu'ont à résoudre les indéterminisies et le 
principe de solution qu'ils apportent, il y à une vérilebl 
antinomie. Le problème se pose ainsi : établir entre le crime 
et le patient de la sanction un lien si étroit que le patieni 
soit en quelque sorte le crime lui-même; je serais un mauvais 
responsable si le crime ne tenait à moi que par des relations 
accidentelles; il faut qu’il soit l'expression profonde de mi 
sersonnalité. Et la solution est la suivante : le rapport du 
crime à la volonté échappe à toute détermination rationnelle, 
inintelligible par essence, il est comme un pur néant al 
regard de la pensée. Entre. la liberté et l'acte, la contingent 
creuse une solution de continuité radicale. A vouloir qu 
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la cause.libre soit totalement indépendante et première, 
au sens plein du mot, on la sépare si bien de tout, qu’elle 
ne communique plus avec la personnalité du sujet vou- 
lant. La responsabilité qui découlerait de la causalité ‘libre 
serait celle d'une entité insaisissable et non pas celle d’une 
personne réelle, produit d’une collaboration de la nature et 
. de la liberté. | 

L'indéterminisme a le sentiment vif, mais confus, de ce qui 
se passe réellement lorsque nous imputons. La notion com- 
mune de liberté exprime approximativement la principale des 
conditions actuelles de l’imputation pénale et surtout morale. 
Mais l’indéterminisme prétend lier le sort de deux choses 
parfaitement distinctes : le sentiment commun de la respon- 
sabilité, qu'il formule assez bien, et l'explication théorique 
qu'il en donne. Or cette dernière, pour peu qu'on la serre de 
près, ne rend pas exactement compte des jugements de res- 
ponsabilité qu’en fait nous prononçons. La responsabilité est 
chez nous à peu près ce que disent les indéterministes. Si 
elle se déduisait de la causalité, définie comme liberté, elle 
serait tout autre chose. 


IV 


Au cours des polémiques qu'ont suscitées les doctrines 
italiennes, beaucoup de criminalistes sont arrivés à cette 
Conclusion, que l'indéterminisme et le déterminisme sont 
également inaptes à fournir un principe d’où l'on puisse 
logiquement déduire un régime de responsabilité qui satis- 
fasse aux exigences de la pratique. Ils entreprennent donc 
de dissocier le problème juridique de la responsabilité 

du problème métaphysique de la liberté. C’est une opinion 
fort répandue aujourd'hui qu'on y réussit notamment en 


Sattachant surtout à la fonction exemplaire de la peine. 
FAUCONNET, 13 
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Cette doctrine mérite un examen particulier. Est-il vrai 
que, pour remplir celte fonction, la peine doive frapper 
la cause du crime, la notion de cause étant ici également 
indépendante des deux philosophies antagonistes dont …l 
vient d'être question ? 

L'idée d’exemplarilé comporte deux interprétations difié- 
rentes. Faireexemple, c’est d’abord exercerune intimidalion, 
aon plus sur le patient de la sanction, mais sur tous ceux qui 
seraient portés à limiter. L'exemple de la peine neutiralise 
l'exemple du crime. Héveille dans les consciences une crainte 
salutaire ; il rappelle que les menaces de la loi ne sont pas 
vaines et les rend sensibles à l’imagination. Par là, il tient en 
échec les inclinations criminelles. Cetie interprélailon est 
d'esprit utilitaire. 

Mais faire exemple, c’est aussi rappeler à tous les prehlbi- 
tions que le crime a violées ; c'est attester que ces prohibitions 
ne sont pas lettre morte, que le crime froisse la conscience 
collective et provoque une réaction morale, une réprobalion 
qu'exprime la peine; c'est par suite corroborer les représenta- 
tions morales qui, dans chaque conscience individuelle, Lien- 
nent en échec l’incrimination criminelle. Cette interprétation 
est d'esprit spiritualiste. 

Comme la crainte utililaire du châtiment et la craint 
morale de ja réprobation se combinent intimement das 
chaque conscience, sans qu'il soit possible de tracer entre elles 
une ligne exacte de démarcation, la conception de la peine 
exemplaire participe à la fois des deux doctrines utilitaire & 
spiritualiste. Elle offre un terrain convenable pour un con- 
promis entre elles. Ainsi s'explique la faveur dont elle joul 
auprès des théoriciens qui, voulant échapper aux difficultés 
des doctrines unilatérales, cherchent à combiner leurs aval- 

iages respectifs. La peine exemplaire, si elle est justeel 
méritée par le patient, ressemble de près à la peine expli- 
toire. Elle s’acquitte d’une fonction morale : en régénérant 
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respect de la loi ébranlée par le erime, elle remplit vraiment 
le rôle que le spiritualisme assigne à l'expiation, qui consiste 
à rétablir l’ordre moral et à compenser le mal du crime. Mais 
elle échappe au reproche de satislaire une exigence mystique 
etirrationnelle : ce n est pas une V’ergellungsstrafe,réclamée 
seulement par un principe de Justice contestable, mais une 
Zwecksirafe adaptée à des fins sociales. Par opposition à la 
prévention spéciale (l'élimination et lintimidation), ce qu'on 
appelle {a prévention générale parait légitimer à la lois la 
tendance conservatrice, qui retient l'essentiel du droit pénal 
traditionnel, et la tendance progressiste, qui veut le réformer 
pour le rendre plus efficace. Îl semble ainsi que, par la théorie de 
la prévention générale, on se soustrait à la nécessité de choisir 
entre le déterminisme et la liberté. Elle fournit à des clas- 
siques le moyen « d'organiser ia répression en dehors du 
libre arbitre », c’est-à-dire de conserver leur formule de la 
responsabilité, sans la fonder sur une philosophie indétermi- 
niste; aux déterministes, un moyen de rejeter le Libre arbitre, 
sans accepter les conclusions révolutionnaires de l'École 
italienne. On admet que, grâce à elle, le problèmede la liberté 
peut être réservé et une collaboration féconde rendue pos- 
sible entre criminalistes que séparent cependant leurs convic- 
* ons philosophiques. 

Nous ne saurions entrer dans l'examen des formules com- 
plexes que les auteurs ont proposées pour définir ce que doit 
être la responsabilité, si la peine a Pexemple pour fonction 
principale. On y démêle bien des obscurités et des compromis. 
Bornons-nous à mettre en lumière deux de leurs caractères, 
qui seuls nous importent ici. 

Tous ces auteurs admettent tacitement que la peine ne peut 
aVoir pour patient que l'auteur. Elle serait, pensent-ils, assu- 
rément injuste et déraisonnable, parce qu’elle ne saurait 
alors remplir sa foncion exemplaire, si elle s’appliquait à un 
auire patient qu'à l’auteur du crime accompli, et accompli 
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sciemment. Mais rien, dans la notion d'exemple, n'implique 
ce postulat. Ce serait un irès efficace exemple de punir toute 
la famille de l’auteur ou toute sa corporation ; de punir celui que 
la foule tient pour l’auteur, même s’il ne l’est pas réellement: 
de punir l’auteur d’un acte involontaire ou le fou, si l'opinion : 
est incapable de reconnaïtre l'absence de volonté ou la psy- 
chose; de punir un patient choisi sur de simples présomp. 


tions, si toute preuve précise fait défaut, plutôt que de laisser 


un crime impuni. Quand on Juge nécessaire de faire un 
exemple, le choix du patient importe assez peu: Dans Far. 
mée, à l'école, il arrive que l'autorité rende responsable 
arbitrairement n'importe qui, pour l'exemple. En guerre, 
l'envahisseur obtient la soumission des populations par 
l'exemple, sans se soucier de découvrir les véritables auteurs 
des faits dont il veut prévenir le retour. On ne saurait pré- 
tendre que de pareils exemples soient énutiles; dira-t-0n 
qu'ils sont injustes? Mais à quelle condition une peine 
exemplaire est-elle juste? A condition que le patient soit tenu 
pour responsable. Nous revenons à la conclusion à laquelle 
nous conduisait l'analyse du principe d’expiation. Des règles 
de responsabilité s'ajoutent au principe d’exemplarilé pour 
en restreindre et en déterminer l'application : mais ellesnen 
découlent pas. | 

La théorie de la peine exemplaire possède cependant, 
comparée à ses rivales, une supériorité incontestable. Elle 
concorde bien mieux avec la pratique réelle, tant avec là 
nôtre qu'avec celle de sociétés différentes. C’est qu’au lieu de 
poursuivre un idéal d’expiation ou de prévention défini par 
ja philosophie ou la science, elle regarde vers l'opinion. 
C’est sur l'opinion et non sur le coupable qu’elle prétend agir 
Elle le soumet à la peine, non pour les effets purifianis OÙ 
préventifs que produira réellement cette peine, mais pou 
l'effet qu’elle produira sur l'imagination des autres. Et ces 
par les tendances de l'opinion qu'elle se laisse guider, auf 
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besoins organiques de l'opinion qu’elle prétend satisfaire. 


Pour qu'une peine soit efficacement exemplaire, il faut et il 
suffit qu'elle apparaisse telle à la société qui la commine et 
l'exécute. Son efficacité est une affaire de croyance. En soi, 


iln'y a pas d'exemple utile ni juste. Tout dépend de la 
manière dont le fait exemplaire est perçu, des sentiments 
qu'il suscite. La justice et l'utilité-d'une sanction exemplaire 
se définit par rapport au système d'idées par lequel on l'inter- 
prète. Ce souci de l'opinion est remarquable chez celui des 
théoriciens qui fait le plus effort pour écarter toutes les con- 
cessions à l'opinion vulgaire. Pour Landry’, la responsabilité 
se définit par lintimidabilité, non pas réelle, mais apparente. Il 
ne faut pas, dit-il, subordonner la vertu exemplaire des peines 
à leur vertu intimidante, « dire que cette peine seule est utile 
pour l'exemple qui doit avoir pour effet d'intimider le délinquant 
à qui on l'applique. Une peine non intimidante peut être une 


. peine exemplaire, et elle peut être une peine exemplaire 


parce que l’infimidabilité des individus n'est pas une chose 
qui se mesure exactement, parce qu'iln' y a pas moyen de 
savoir au Juste jusqu’à quel point chaque homme est suscep- 
üble d'être influencé par la crainte des peines... Vous acquit- 


: tez un incorrigible; cet acquittement est, dans bien des cas, 


déplorable. Car si vous, juge, vous considérez comme InCor- 


. rigtble ce criminel à qui vous donnez le bénéfice de f'irres- 


ponsabilité, les raisons que vous avez de le tenir pour 


incorrigible sont tirées de l'examen de son érdoles; votre 


homme ne porte pas sur le front un signe qui serait commun 
à tous les incorrigibles et par où ils se distingueraient des 
autres hommes. Les gens, par conséquent, pourront espérer 


: Passer eux aussi, à vos yeux, ou aux yeux des autres juges, 
. Pour des incorrigibles. Et ainsi votre décision aura peut-être 


Pour conséquence dix crimes qui, si vous aviez prononcé dans 


‘UN autre sens, n'eussent pas élé commis... Un genre 


1 Op. cit., pp. 146-447 et 132. 
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d'hommes sera irresponsable, si tous les individus appar. 
tenant à ce genre sont inintimidables, et si, en outre, ce 
genre Se définit par des caractères assez manifestes pour 
que personne ne puisse se flatter d'être traité comme les 
individus de ce genre, qui n'y appartiendrait pas réelle; 
ment ». Le genre des responsables se définit a contrario. Sera 
done tenu pour responsable l’auteur du crime qui, bien que 
n'ayant pas été intimidé en fait par la menace pénale, n’appa- 
raîtra pas ostensiblement comme inintimidable pour l'avenir. 
: Le criterium de la responsabilité est l'opinion que se foni les 
hommes de leur propre intimidabilité et de celle du délinquant, 
De ce point de vue, la responsabilité, elle aussi, sc défini 
| done en fonction de l'opinion publique. Pour que je s0i 
responsable, il faut et il suffit que l'opinion me Juge tel, c'est 
a-dire qu’elle ressente comme un mauvais exemple l'absolu 
ton qui me laisserait impuni, et comme un bon exemple, 
efficace et par là-Même juste, la peine qui me frapperail. 14 
responsabilité, ici, n’est plus une propriété intrinsèque de 
| l'auteur, liée à son libre arbitre ou à sa criminalité potentielle, 
lui appartenant en vertu de sa naiure récile et abstracon 
faite de la manière dont ïl affecte la conscience collective; 
elle lui est prêtée par cette conscience. La relation métaphy- 
sique qui rattache l’auteur au crime importe peu. Ce qu 
importe, c’est le rapport qui, au regard de l’opinion, les unit 
si ce rapport est si étroit et qualitativement tel, que la repré- 
sentation du crime et ceile de la sanction se lient dans l'opi- 
nion et que la seconde vienne corriger l'exemple funes!t 
inclus dans la première, il y a responsabilité. 


V 


Si la notion de responsabilité se laissait réduire à celle & 
causalité, elle serait, pourrait-on dire, extra-sociale ou pré 
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, sociale. La relation rattachant l’auteur au crime et le respon- 


sable à la sanction préexisterait logiquement au jugement 
par lequel une société déclare que tel être doit justement 


subir une sanction. La société juge se bornerait à constater 


une situation de fait : elle tirerait les conséquences morales 


et juridiques d’une vérité d'ordre spéculatif, que son intelli- 


gence aurait d'abord reconnue. Le jugement de ressonsabilité, 
rendu par l'opinion diffuse ou par un organe iudiciaire cons- 
tiué, serait social dans sa forme. Mais dans son contenu, 
il ne serait pas essentiellement un fait social. | n'exprime- 


rait pas l’état de la société qui juge, ne résullerait pas des 


sentiments qui l’agitent ni des révobs qui la meuvent, quand 
un crime est Commis. 

Or l'examen des doctrines nous conduit à cette conclusion 
que la notion de responsabilité ne coïncide pas avec la notion 
de causalité et ne s’en laisse pas déduire. Accordons que 


tous les responsables soient des auteurs, des causes. El n’est 


pas vrai, réciproquement, que toutes les causes soient des 
responsables. Et quand les deux concepts coineident à peu 
près, on ne voit pas que le responsable soit tel parce qu'il 


7. est cause, ni dans la mesure où il est cause. Quand une 


société énonce un jugement moral de responsabilité, elle fait 
auire chose que tirer la conséquence d'un jugement spéculatit 
de causalité. 

L'interprétation déterministe est la moins favorable à une 
réduction des deux notions de causalité et de responsabilité. 
Pour réussir à les rapprocher, elle doit d'abord rejeter comme 
irrationnelle l'institution réelle de la responsabilité : le 
régime qu'elle estime fondé en raison devrait être révolution- 
naïrement substitué au régime traditionnel. Le déterminisme 
emprunte bien aux sciences de la nature sa conception de Îa 
causalité. Mais celle-ci, au regard de l'historien ou du socio- 


logue, est la moins propre à rendre compte des jugements 


de responsabilité qu’énoncent, en fait, les sociétés. Quor- 
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qu'il parle le langage de la science, le déterminisme prend 
ici, en face de la réalité sociale, une attitude anti-scientifique. 

La doctrine du libre arbitre est au contraire traditionnaliste 
ei conservatrice. [1 nous a paru qu'elle échouait, elle aussi, 


dans la tentative de réduire la responsabilité à la causalité. 


Mais elle tient les règles de responsabilité en vigueur pour 
fondées en raison. Le sociologue peut se demander si elle 
n'a pas un juste sentiment de la réalité des faits qu'il étudie. 


Or le spiritualisme indéterministe manie dés notions dont le 


contenu religieux et moral est très riche. Il nous invite donc 
à chercher le principe de la responsabilité dans des croyances. 
dira, par exemple : Dieu exige que l’auteur du crime expie. 
Fransposant cette formule, nous dirons : telle société croit 
que son dieu exige que l’auteur du crime expie. De ce point 
de vue, rechercher Le fondement de l’expiation, c’est analyser 
les représentations et les émotions religieuses d’où elle 
procède. Le « mysticisme », reproché à ses adversaires 
spiritualistes par le déterminisme utilitaire, est peut-être bien 
plus voisin de la science que ce dernier. Il nous achemine 
vers l'analyse des représentations collectives, latentes dans 
l'idée de responsabilité. 

Par une autre voie, l'examen des théories de l’exemplarilé 
nous a orientés dans la même direction. Elles s'accommodent 
mieux de ce régime réel de la responsabilité, parce qu'elles 
définissent celle-ci par rapport à un état de l'opinion. Elles 
ne résolvent pas la question, mais elles permettent assez 


bien de la poser. Le responsable est celui qui, aux yeux de la 
société qui juge, apparaît tel que la sanction, en s'appliquant 


à lui, remplisse sa fonction exemplaire. D'où vient qui 
apparaît ainsi? Ce n’est pas dans l'analyse d'une qualité qu 
Jui serait inhérente, c’est dans l'analyse de la manière dont 
il affecte la conscience collective qu'il faut chercher les élé- 
ments de la réponse. 

Cette réponse, nous pouvons déjà en prévoir la complexité. 
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Les jugements de responsabilité doivent être le produit de 


facteurs mulüples; le fait de responsabilité ne doit pas être 
simple. Car nous avons pu faire aux diverses doctrines des 
objections contraires. Aucune n’est adéquate, mais toutes 
éclairent ‘un aspect de l'institution réelle. Le jurisconsulte 


: praticien a le sentiment confus de cette complexité. Il répugne 


généralement à se laisser entraîner par la logique interne 
des doctrines philosophiques. Aux formes pures de l’indéter- 
minisme et du déterminisme, il préfère les compromis éclec- 
tiques, les doctrines mixtes. Il aperçoit bien que le principe 
de causalrié, de quelque manière qu’on l’entende, est infini- 
ment trop rigide et trop pauvre pour qu'on en puisse analy- 
tiquement déduire, dans leur souple et riche diversité, les 
règles de responsabilité effectivement suivies. Et, tout en se 
référant toujours à la notion de causalité, il admet des com- 


. plications au nom de la justice ou de l'intérêt social. Comme 


lui, nous devons nous défier des explications trop simples : 


: elles ne répondent pas à ce qui se passe réellement dans la 


conscience sociale qui impute un crime à un responsable. 
Nous venons de discuter les doctrines philosophiques, 
comme si les règles de responsabilité actuellement reconnues 
par notre droit pénal étaient seules concevables. 
Or cette étroite limitation du champ de discussion était 


.… favorable à ces doctrines. Car nous ne punissons jamais que 


des auteurs, le plus souvent que des auteurs volontaires, et 
cest la responsabilité de l’auteur volontaire qu'il est assuré- 
ment le plus facile de fonder logiquement sur la causalité. 


: Gonfrontées avec l'ensemble des faits que nous avons décrits 
aux chapitres précédents, les théories philosophiques révéle- 
aient bien plus irrécusablement encore leur insuffisance. 
Fe Aucune d'entre elles ne saurait expliquer pourquoi la respon- 
2 sabilité évolue, pourquoi elle n’est pas dans toutes les sociétés 


_idénlique à elle-même. La responsabilité objective pure est 
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liberté fait évidemment défaut à où manque l'intention. Le 
déterminisme ne peut y voir qu'une application absurde de 
son principe : car il est évidemment déraisonnable d'éliminer, 
d'amender ou d'intimider l’auteur d’un acte accidentel. 4 
fortiort les responsabilités passive et indirecte sont-elles Lota- 
talement inassimilables à toute doctrine qui déduit la respon- 
sabilité de la causalité. Donc, quand bien même les philoso- 
phes auraient réussi à fonder sur la causalité la responsabilité 
telle que nous la concevons — ce qui n'est pas, — un problème 
historique subsisterait. [1 resterait à comprendre comment, 
dans tant de sociétés, la responsabilité a des fondements tout 
différents. 

Les pnilosophes ignorent cette difficulté. Mais eertains 
ethnologues, historiens et sociologues ont au contraire bien 
aperçu l'importance des formes de responsabilité que notré : 
droit et nos mœurs ne connaissent plus : d’une part la res 
ponsabilité objective pure, engendrée par l’action corporelle 
sans intervention de la volonté et même par une partcipa- 
tion toute passive au crime, et les faits connexes de respon- 
sabililé des enfants, des fous, des animaux et des choses; 
d'autre part, [a responsabilité collective ei la responsahili 
_ indirecte et transmissible. Cependant ces historiens admetteni, 
avec les ohilosophes, que l’auteur volontaire seul est vrai- 
ment responsable. à 

Ils sont done conduits à se demander pourquoi le fait ne 
concorde pas avec le droit. Pour eux, il faut distinguer là 
responsabilité vraie, seule fondée en raison, de ses déviations 
ou formes aberrantes. Laissant aux philosophes le soin de 
justifier le postulat qui leur est commun, ils s’attachent à 
rendre compte de ces aberrations. À leurs yeux, des causes 
perturbatrices peuvent seules expliquer pourquoi les sociélés 
se sont si souvent écartées de ce que commandent la juslict 
et le bon sens. 

Quelles sont ces causes perturbatrices? Sans exposer üé 


ai 
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à une les diverses théories évolutionnistes !, nous examine- 


rons les divers principes qu’elles proposent poux réduire les 
faïts aberrants au fait réputé zormal. 


VI 


Un premier procédé de réduction, purement verbal, 
consiste à masquer le fait sous des mots. Il n’y aurait jamais 


. Que des apparences de responsabilité collective et objective 2. 


Ainsi la responsabilité collective résulterait d’une sorte 


| de complicité : complicité réelle et active dans ces sociétés 


domestiques puissamment intégrées, où chacun, fort de l’ap- 
pui de tous, agit au nom de tous; complicité, réelle encore 


” quoique rétroactive, quand le meurtrier, visé par la vendetta, 


:: trouve asile ét approbation parmi les siens; complicité 


présumée tout au moins par les vengeurs qui, cherchant à 
découvrir l'individu auteur du meurtre, ne trouvent devant 
eux que des groupes impénétrables à l’enquête et à la pour- 


1, Théories générales, expliquant systématiquement toute l’évolution de !a 
Tesponsabilité : Westermarck, tome f, chapitres II, IT, VIII à XHIT, et 
Makarewicz, VI. Abschnitt (Die Entwicklung der Schuld). La première est de 
beaucoup la plis importante. — Glotz traite surtout de la responsabilité coi- 
lective, Lôffler de la responsabilité objective. Kovalewsky touche aux prin- 
Cipales questions. — On trouve seulement des ébauches de théorie, som- 
Maires et avec peu de références à des faits précis, chez : Ferri, p. 349 sq. ; 
Tarde, La philosophe pénale, D. 134 sqq.; de la Grasserie, Des principes 
sociologiques de la criminalité, Paris, 1901, p. 253 sqq. Je me réfère souvent 
aux historiens du droit germanique, notamment à Wilda. 

2. Je ne connais pas de théorie qui réduise systématiquement la TESPpOnsa- 


_bilité collective à la complicité, mais l’idée est souvent indiquée : cf. Tarde, 


p. 139: Makarewicz, p. 313 (responsabilité des groupes territoriaux), p. 324 
(droit * colonial contemporain); Westermarck, p. 33; Mestre, Les personnes 
morales et le problème de leur responsabilité pénale, Paris, 1899. Appendice if, 
P- 308 sqq., De la responsabilité collective en Algérie, passim:; Girard, Les 
Actions roxales, Paris, 1888, p. 42 (système des romanistes qui fondent l’action 


__ Doxale sur une faute présumée du titulaire de la puissance). 
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suite. De même, Îa res ponsabilité n ne serait jamais objective 


qu'en apparence. L’acte inintentionnel ne serait pas imputé 


comme tel; il y aurait trop aisément présomption de faute; 
une analyse psychologique insuffisante ne saurait pas dis- 
tinguer l'intention de la négligence, ni celle-ci du pur acci- 


dent’. Certaines sociétés concluraient indüment du fait 


externe au fait interne : esclaves d’un formalisme rigoureux, 
eiles ne sauraient admeitre qu'un même acte extérieur 
entraïnât des sanctions inégales et verraient toujours, dans 
ie tort matériel, une expression sensible de la volonté crimi- 
nelle?. 

Certes lorsque, dans une société, la responsabilité tend à 


devenir subjective et individuelle, les présomptions de faute 


et de complicité servent de justification à des « survivances » 
de responsabilité objective et collective, et il est difficile de 
rnarquer exactement où commence ce compromis. Notre, 
droit pénal contemporain lui-même masque encore, sous le 
couvert de pareilles présomptions, des vestiges de responsi- 
bilités archaïques $. Mais cette interprétation ne saurait s ap- 
pliquer à tous les cas. Les dogmes du péché originel et del 
rédemption, les systèmes de souillure par contact passif, sont 

évidemment étrangers à toute présomption de complicité ei 
de faute. Parler de présomptions, c'est esquiver la difficulté, 
par une interprétation purement verbale. Présumer la com 
plicité d’un groupe, au point d’assimiler à l’auteur principal 
tous ses consociés, présumer la faute subjective au poini 


d’assimiler l’acte accidentel à l’acte prémédité et exclure la 


4. C'est notamment la thèse que soutient, pour le droit germanique, Wild, 
p. 146 sqq., p. 544 sq. Cf. Lôffler, p. 42. — Même idée chez W'estermarck, 
1.290): 

2. C'est sous cette forme que la thèse de Wilda est reprise par Brunnér, 
Üeber absichislose Missethat im altdeutschen Strafrechle, in Forschungen, 
p. 488 sqq.; et Deutsche Rechtsgeschichte, t. IL, p. 537, p. 544. 

3. Voir les observations de Makarewicz, p. 321 et p.330, sur le complotetla 
complicité, réminiscences de responsabilité collective. 
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possibilité de toute preuve coniraire, c’est en somme 


admettre la responsabilité collective et la responsabilité 


f 


objective. 
De même, on ne fait guère que substituer un mot à un 


autre quand on explique la responsabilité collective par la 


solidarité domestique‘. Il est clair que la responsabilité d'une 


+ - 
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:: famille atteste sa solidarité : pour qu’elle soit jugée et se juge 


collectivement responsable, il faut qu’elle ait un vif senti- 
ment de son indivisibilité devant la sanction, de sa « solida- 
rité ». Le mot solidarité désigne, d’ailleurs, originellement 
cette responsabilité solidaire de débiteurs qui, à l'égard d’un 
créancier, ne font qu'un. Maïs comment la responsabilité, si 
elle est individuelle dans son principe, peut-elle être solidaire? 
Veut-on dire que, dans un groupe très étroltement uni. 
chacun participe à la conduite de tous? On revient à l’hypc- 
thèse de complicité. Ou bien entend-on pluiôt que fa 
conscience morale, répugnant à dissocier les parents étroi- 


. tement unis, étend à tous la faute de chacun? C’est alors. 


’aptitude de la responsabilité à être collective qu'on invoque 
comme explication. C'est-à-dire qu'on postule ce dont on 
prétend rendre compte. Le groupe, comme tel, est jugé 


: punissable. Voilà le fait : le mot solidarité l'exprime, mais. 
.. l'explique pas. | 


[n'avance à rien, non plus, de distinguer plus ou moins 


. explicitement entre la situation du vrai responsable et celle: 


ART 0 er € 


des êtres assimilés à tort au responsable. On a dit justement 


. Que la vendetta est une guerre en même temps qu'une sanc- 


tion? ? sanction, elle ne viserait que l'individu auteur ; guerre, 


1. C'est l'idée maîtresse de l'ouvrage de Glotz, lequel apporte d'ailleurs I& 


: Contribution la plus importante à l’histoire de la responsabilité collective. 
; Le même principe d’explication se retrouve chez Tarde, p. 434 sqq.; de ia 
É Grasserie, p. 265 sqq.; Westermarck, I, p. 33. Nous lui faisons d'ailleurs 
. Me place : cf. ci-dessous, p. 265 et 334. 


2 Westermarck, I, p. 33:« À homicide frequently provokes a war, ir: 


: Which family stands against family, clan against clan, or tribe against tribe ».. 
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_elle atteindrait tout le groupe ennemi sans se soucier de Ja 


culpabilité de chacun. De même 1l est souvent exact qu'à 
travers ses parents la peine vise directement l’auteur ‘ : on 
tue ses enfants pour le priver de descendance et interrompre 
les rites qui lüi profitent; par précaution on supprime, avec 
le père, les enfants qui chercheraient plus tard à le venger. 
— La responsabilité des parents n'est souvent que subsidiaire; 
elle procède d’une sorte de complicité rétroactive, résullant 
du recel, du défaut de punition du coupable. Les parents de 
l'auteur ne sont frappés qu'à défaut de sa personne, el 
seulement d'une sanction atténuée?. — Dans tous Is cas 
de ce genre, il est arbitraire de réserver le nom de respon- 
sables à certains patients de la vendetta ou de la peine, alors 
qu'on le refuse à d'autres. Englobés dans la même sanction, 
ils sont tous responsables en fait. | 

Plus consistante est la théorie qui admet une évolution 
intellectuelle, tout en maintenant le principe de Finmu- 
tabilité morale. Partout et toujours la règle preserirait de 
tenir pour responsable le seul auteur volontaire, mais lex- 
tension de ce concept d'auteur varierait selon l’état des 
connaissances et se réduirait à mesure de leurs progrès’. 
La responsabilité des fous serait ainsi le produit de 
l'ignorance. [ls seraient jugés responsables, parce qu'ils 
seraient tenus à tort pour des agents volontaires. À mesure 
que la psychiâtrie a rectifié cette erreur, les fous ont été 
exonérés de la responsabilité : donc la responsabilité n’a pas 


— Sur la vendetta comme guerre, cf. Steinmetz, 1, p.395; Lüffler, p. 47. La 
même idée se retrouve chez les historiens du droit germanique. Cf, Wilda, 
p. 184 sqq. . 

4. Glotx, p. 458, texte et note 3. Aux références de cette note relatives al 
droit chinois, ajouter : Alabaster, p. 58. 

2, De.la Grasserie, p. 266. 

3. Westermarek, I, p. 259 (animaux), p. 263 (choses), p. 264 sqq., 269 süi. 
(enfants et fous), p. 235 (actes involontaires), Cf, Hamon, Déterminisme et 
respousabilité, Paris, 1898, 5e lecon, $ 4. 
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changé!. De même la grpssièreté de l’analyse psychologique 
confond d'abord l’état mental de l'enfant et celui de l’adulte, 
la négligence et le dol. Mais les sociétés, qui se trompent en 
croyant remplies les conditions psychologiques de l’imputabi- 
lité, ne méconnaissent pas ces conditions; sielles pouvaient 
reconnaître leur erreur intellectuelle, leur conscience morale 
conclurait immédiatement à l’irresponsabilité ?. — On 
explique de même la responsabilité des animaux. Suivant von 
Amira*, les procès ecclésiastiques, intentés aux animaux 
dans l'Europe chrétienne, seraient en réalité dirigés contre 
des revenants ou des spectres. La superstition présenie ces 
animaux comme des agents humains décuisés, et la procédure 
se justifie d’après les principes ordinaires. Plus générale- 


ment, l’animisme est une des causes assignées à l'institution 


des procès contre les animaux et contre les choses‘. Ani- 
maux et choses sont jugés responsables, parce qu'iis sont, à 
tort, réputés agents volontaires. — C'est enfin par une erreur 
intellectuelle, protédänt d'une exagéralion, qu'on explique 
souvent la responsabilité collective. Une familie est vérita- 
blement un être, doué d’individualité, de personnalité. 
Pendant longtemps les familles et non les individus ont été 
les molécules de la société politique. Les personnes étant 
des familles, la responsabilité est personnelle quoique coliec- 
üve. C’est à elles, en tant qu'agents volontaires, que s'applique 
la sanction ÿ. 

Îlest incontestable que l’aliénation mentale a été souvent 
méconnue : bien souvent on a dù punir des fous, non parce 
qu'on se refusait à tenir la folie pour une cause d’irresponsa- 


1. Cest bien ainsi que l'entend Maudsley, Le crime et La folie, Paris, 1891, 
Chapitre IV. Cf. Hamon, Loc. cit.,p. 136 sqq. 


2. C'est bien surtout l’histoire d’un progrès intellectuel que fait Lôüffler. 
Cf. notamment p. 68 sqq. 


à Thierstrafen und Thierprosesse, p. 599. 
4. Lôffler, p. 20; Westermarck, L p. 258 ; Glotz, p.184 sqq. 


s, Tarde, p. 139 ; de la Grasserie, p. 265, Cf, Glotz, p. 564, citant Plutarque. 
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bilité, mais parce qu'on ne savait pas diagnostiquer la folie, 
— Quelle part est à faire à l’animisme dans les faits de res- 
ponsabilité des animaux et des choses? Sans en décider, on 
peut admettre qu'elle n’est certainement pas nulle. — Enfin 
il est possible qu'en appliquant la vendeita ou la peine à des 
familles, certaines sociétés se soient représentées, à la feitre, 

ces familles comme des individus ! 

Mais si la responsabilité des fous, des animaux, des sociétés, 

a pour principe des croyances erronées, elle doit être en quel- 
que sorte proportionnelle à l'autorité de ces croyances. Par 
exemple, plus l'illusion animiste sera puissante, plus fes 
animaux et les choses seront responsables; la responsabilité 
des fous ira toujours de pair avec la méconnaissance de la 
folie, la responsabilité des groupes avec le « colleclivisme » 
primitif qui empêche de ia l'individu comme tel. Or, un 
simple coup d'œil sur les Geux chapitres précédents monlre 
que les faits ne vérifient nullement ces bypothèses. Ce nesi 
pas le seul hasard de la documentation qui accumule les 
procés conire les animaux dans les deruiers siècles de l'his- 
toire des civilisations chrétiennes : croit-on que l’animisme 
atteigne son apogée en Europe entre Le xrv° et le xvrre siècles? 

Les Athéntens du v° ou du 1v° siècles laissaient-ils vivre l'ins- 
titution du Prytaneion parce qu'ils confondaient les aptitudes 
psychologiques des animaux el des choses avec celles de 
l’homme? C'est tout Juste comme si l’on supposait, pour 
expliquer la procédure contre les cadavres réglée par For 


4. Cette assimilation littérale de l'individualité domestique à l'individu 
organique parait d’ailleurs difficilement concevable. Peut-on prendre tout 
à fait au sérieux ces formules de Tarde, p. 139: « Nous avons beau croire 
que la cause d’un crime réside dans une partie seulement du cerveau de sol 
auteur, nous faisons parfois tomber sa tête tout entière sous le couperét de 
la guillotine. Nous nous fondous alors sur la solidarité étroite qui lie les 
organes d'un même individu... Nos pères se fondaient sur ja solidarité, à 

leurs yeux non moins rigoureuse, qui liait de leur temps les membres d'uné 


même race. » 


re : 
NÉ OUEST 
A 
ire 


Lv. 
L A ra SE 
: 


TT 


EXAMEN CRITIQUE DES DOCTRINES 209 


| donance de 1670, que les contemporains de Louis XIV ättri- 
buaient au corps mort la capacité de sentir la peine. Les 
: hinois, les Athéniens du v°* siècle, les Français du xvirr, qui 
 punissaient la famille entière pour le crime de l’un de ses 
membres, sont-ils incapables de distinguer l'individu du 
: groupe, Comme peuvent l'être des primitifs? D'ailleurs, dans 
: une même société, la responsabilité des enfants, des fous, des 
: animaux, des groupes, est admise ou exclue selon la nature 
: de la sanction et celle du crime. Dira-t-on que le Code 
. chinois, qui reconnait l'incapacité du mineur.et de l’alléné 
‘à agir volontairement quand il s’agit du meurtre ordinaire, 
: la méconnaît par erreur intellectuelle, quand le crime est 
particulièrement "grave; ou que nos criminalistes du 
XVI siècle entendent par auteur d'un meurtre l'individu 
qui a tué, et par auteur d'un régicide la famille de celui 
:quia tué 
Quand bien même e les erreurs qu'on allègue expliqueraient un 

:tertain nombre de faits, on ne saurait,. dans la plupart des 
_+as, les faire intervenir. Même si elles étaient à l’origine des 
‘règles relatives aux fous, animaux ou groupes, il faudrait que 
h responsabilité de ces patients fût autre chose qu'on ne dit, 
«pour avoir pu subsister après la correction de ces erreurs. 
“Quand un Athénien du v° siècle siégeant au Prytaneion ou 
:quune officialité française du xvi° siècle condamnaient des 
“thoses ou des bêtes, ils avaientle sentiment de faire leur devoir. 
“Quelle que füt l'interprétation qu'ils se donnassent à eux- 
“mêmes de leur conduite, c'était bien une responsabilité, et la 
Responsabilité d’un être notoirement incapable d'action 
“olontaire, qu'ils admettaient. Aujourd'hui, nous nous refu- 
#rions à jouer ce qui nous paraîtrait une comédie. Intellec- 
‘ellement, notre conception de l'animal et des choses n’a 
pendant guère changé. La différence est donc d'ordre moral. 
“est la conception de la responsabilité qui à changé. Et 
Puisqu’ elle a pu changer sans que les croyances animistes 
FauconNer 1x 
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changeassent parallèlement, c’est qu’il n’y a pas entre l’une et 

les autres une relation d'effet à cause. Les erreurs intellec- 
tuelles peuvent être des conditions favorables à l'établissement 
des règles de responsabilité considérées. Elles n’en sont pas 
la condition nécessaire : et il faudrait qu’elles le fussent pow 
que la réduction tentée fût acceptable. 


VII 


Nous pénétrons plus proiondément dans l’analyse des faits 
avec les doctrines qui font intervenir, non plus seulement 
l'aberration intelléctuelle, mais l'aberration morale. Selon ces 
doctrines, l'homme se méprenü sur le rôle des sanctions, il les 
altère, et corrélativement la responsabilité, pour leur faire 
remplir une fonction qui n’est pas la leur ou mettre au pre 
mier plan une fonction secondaire. La sanciion viciée dans 
sa source s'égare sur des patients auxquels sa nature ne 
destinait pas. Examinons quelques-unes de ces « erreurs » 
morales. 

On dit que les sociétés se laissent souvent entraîner à lutier 
contre le crime par la terreur. Elles abusent du pouvoir 
exemplaire des peines. Or, pour frapper l'imagination par k. 
spectacle du supplice, point n’est besoin d'apprécier la res- 
ponsabilité des patients ; une peine injuste et déraisonnalk 
peut être utile et efficace par sa vertu exemplaire. Ainsi sex 
pliquera, dans nombre de cas, la prétendué responsabilité des 
choses, des effigies, des animaux, des cadavres, des agen 
involontaires, des familles’. En détruisant un objet insensible, 


4. Cest ainsi, notamment, que d'anciens criminalistes (Ayrault, Muyart de 
Vouglans) justifient les peines infliyées aux animaux, aux cadavres, I 
peines collectives. Ils ont raison en un sens parce que ces peines sont, dl 
le droit pénal de leur lemps, des survivances que la raison réprouvc. . Mais 
ces peines ont apparu d’abord dans des sociétés qui les lrouvaient raison 
nables et justes. 
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en exécutant un animal ou des innocents, en traînañt ur 
cadavre sur la claie, on rappellerait vivement aux hommes à 
quoi le crime les expose. 

“Résulte-t-il de cette interprétation que ces faits éoient aber- 


. rants et que cette aberration procède d’une erreur morale? 


Nous ne le voyons pas. Tout le monde accorde que la fonction 
exemplaire de la peine est essentielle, tant qu'il est impli- 
citement entendu que l'exemple est donné aux dépens de 


l'auteur volontaire. Mais alors pourquoi parler de déviation 


quand la sanction, remplissant cette même fonction, s’ap- 
plique à un autre patient? Il faudrait qu on prouvât qu'il y a 
deux sortes d'exemples : l’un légitime et rationnel, conforme 
à l'esprit véritable de la peine, l'autre indu. Or, on ne le 
prouve nullement. Sans doute des sociétés, abusant de leur 


toute-puissance, ont bien souvent prétendu faire exemple en 


frappant des innocents avérés, des patients qui, à leurs propres 
yeux et selon leurs propres principes, n'étaient pas respon- 


- sàbles : il y avait alors injustice, violence, despotisme. Le 


prétendu exemple terrorisait peut-être, il n'y avait pas 
exemple au sens moral du mot. Dans ces cas-là, il ne faut pas 


. parler de responsabilité aberrante, mais de violations immo- 
. tales des règles de la responsabilité. Il en est tout autrement 


= ms ns, F 
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quand la sanction frappe des patients qui, au regard d'une 


. Conscience sociale donnée, peuvent être dits responsables. 


Fonctionnant selon les règles de la justice, la sanction peut 


alors remplir moralement son rôle exemplaire. Si ces respon- 
: Sables ne sont pas des auteurs volontaires, il y a, à nos yeux à 


nous, injustice, donc violence, et non pas exemple moral. 
Mais c’est notre conception de la responsabilité et non pas la 


lotion même d’exemplarité qui commande cette appréciation. 


: Au lieu de dire que la nécessité de l'exemple fait punir des 
: iresponsables, disons au contraire que, quand la peine pro- 
. duit un effet moral exemplaire, c’est que les êtres, quels qu'ils 
. Soient, sur lesquels elle frappe, sont jugés responsables. 

| RASE 
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Avec Kovalewsky, bien des auteurs rendent compte deï 
aberrations de la vendetta en insistant sur son caracière de 
sanction restitutive‘. Pour le tort matériel ou moral, fait au 
groupe domestique par la mort violente d'un de ses membres, 
les vengeurs poursuivent une réparation matérielle et morale. 
Peu leur importe le degré de culpabiliié interne du meurtrier 
et aussi que ce meurtrier lui-même ou l'un des siens fasse Les 
frais de la réparation. Îl ne s’agit pas de punir un coupable, 
mais de dédommager des victimes. La responsabilité ici est 
plutôt comparable à la responsabilité civile qu'à fa respon- 
_sabilité pénale et morale. Westermarck interprète d'un point 

de vue analogue certains faits de substitution sacrificielle? : 
ia victime n’est pas un responsable, elle constitue une rançon 
offerte aux dieux pour apaiser leur colére. 

Interprétation pleinement légitime. Mais pourquoi voir dans 
ce besoin de compensation un facteur d’aberration? Pour- 
quoi postuler que la vendetta devrait, comme la peine dans 
notre droit pénal, frapper de préférence l’auteur volontaire 
du meurtre qui la déchaîne et, quand elle frappe ailleurs, lu 
chercher en quelque sorte des excuses ? En réalité, Kova- 
lewsky rend compte d’un caractère essentiel de la responsi- 
bilité par un caractère essentiel de la vendetta. Cette sanc- 
tion à bien pour fonction de procurer, au groupe de & 
victime, une compensation. Or il n’ést pas de l'essence de là 
compensation d’être obtenue au détriment de l’auteur d 
l'acte à compenser. Cela est vrai des compensations malé- 
rielles : aujourd'hui, la victime d’un accident est souveni 


4, KRovalewesky, p. 287 sqq. — Pour Lôüffler, l'histoire de l'idée de faute 
consiste surtout dans le progrès de la sanction pénale publique, liée à 18 
responsabilité subjective, et dans la régression de la peine privée, FF 
detta et composition, liée à la responsabilité objective. Cf. notamment # 
82 : Das germanische Recht bis sur Zeit der Volksrechte. — Même idée chez 
les historiens du droit germanique : Wilda, p. 545 sqq.; Brunncr, Ucber 
absichtslose Missethat, p. 505. | 

2, Westermarck, 1, p.68. 
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satisfaite quand”une compagnie d'assurances lui paie une 
“indemnité, bien qu’une faible part de cette indemnité s oit 
: sue à la charge de l’auteur. Maïs cela est également vrai 
‘ des compensations sentimentales': la mort qu’un groupe 
! : inige compense celle qu’il a subie, c’est-à-dire qu’il éprouve 
à tuer des émotions agréables qui compensent les émotions 
| Jap provoquées par le décès. Aux sentiments d’humilia- 
- tion, d’affaiblissement, succède un sentiment d’ orgueil et de 
: fores. Rien dans la nature de ces passions n’exige qu’elles 
s'assouvissent exclusivement sur l’auteur volontaire du mal 
souffert. Il faut donc conclure que, si la recherche d’une com- 
. pnsation se manifeste dans la réaction vindicative, cette 
… réaction ne vise pas nécessairement l'auteur volontaire. 
Beaucoup d’historiens enseignent explicitement ou tiennent 
: “pour établi que la recherche de la proportion, de l’'équivalence 
: exactes entre la sanction et le fait sanctionné conduit les 
:_soéiétés à adopter des règles de responsabilité vicieuses. Pour 
: oblenir une symétrie très apparente entre le tort et la répa- 
: ration, la sanction atteindra le coupable à travers des inno- 
: tenis. La’ vendetta abattra un enfant pour un enfant, une 
: femme pour une femme, quel que soit le meurtrier. Le prin- 
“ cipe du talion dégénère en une sorte de matérialisme pénal : 
.h sanction mutile le corps de l’auteur comme le crime le corps 
f + de la victime, sans que l intention du coupable soit prise en 
: considération?. 
«Mais où commencent, où finissent les applications légitimes 
* du principe d'équivalence ? De l'équivalence et de la symé- 
: trié matérielles que réclame le principe du talion, à l’équiva- 
: lence qu'établissent entre le mal moral du délitet le mail 
| . sensible de la peine les théories les plus raffinées de l’expia- 


Ce point est bien traité par Steinmetz, tome 1,p.99 sqq., 328 sqd. 

2. Voir surtout Günther, Die Idee der Wiedervergeltung in der Geschichle 
‘ind Philosophie des Strafrechts, Erlangen, Abteiïl. I, 1889, Abteil. IT, 1891, 
Aa ITT, 1895. 
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tion, la même idée procède à l'administration des sanctions. 
Cette idée semble si bien essentielle à la notion même de sanc- 
üon rétributive, qu’elle est, en somme, au fond des critiques 
es plus graves adressées aujourd’hui aux théories de l’École 
Italienne. La prévention du crime à venir par l'élimination, 
Yintimidation, l'amendement du criminel et par la politique 
sociale n’ayant rien à voir avec la mesure du crime accompli, 
ja justice, dit-on, se refuse à reconnaître des sanctions dans 
ces mesures de prévention. Ainsi, l'analyse des faits conten- 
porains s'accorde avec l’histoire pour montrer dans le prin- 
cipe d'équivalence une règle suprême de la justice pénale. 
Qu'on taxe d'erreur, si l’on veut, l'humanité tout entière ; mais 
il est impossible de prouver, par les faits, que la sanction 
dévie quand elle réalise cette équivalence. Et distinguer entre 
ce qui nous parait, à nous, une juste proportion de la peine au 
crime et des équivalences ou proportions abusives, dont se 
satisferalent à tort d’autres sociétés que les nôtres, c’est pur 
arbitraire. Abstraction faite de toute conscience sociale qui 
Jes perçoive, la proportion, l’équivalence entre la peine et le 
crime n'existent jamais. Mais elles sont toujours réelles pour, 
la société qui les perçoit. Car il n’y a là que contrastes d'images 
et oppositions de sentiments. 

En fin de compte, tous les principes d’aberration morale 
qu'on fait intervenir sont des passions’ : passion de là 
réparation, de l’équivalence, passion qui exige à tout prix 
une sanction exemplaire. C’est à bon droit qu'on rend 


1. Les formules de Jhering, De la faute en droit privé, p. 41-412, sont remär 
quables : « L'éducation seule aide les peuples comme les individus à 
dépouiller le sentiment juridique de la passion dont il est primitivemenl 
empreint.. L'ancien droit civil de Rome nous présente un tableau saisissanl 
de cette période. où la passion règne dans le droit. Le trait fondamental 
qui s’en détache se résume en ces mots : réaction violente contre toute injus- 
tice soufferte. Cette réaction est violente, sans mesure, sous un double rap” 
port: 1° En ce que, dans l’aveuglement de la passion, elle perd de vuë la 
eulpabilité... ». 
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‘compte de certains. faits de responsabilité par l'intervention 
de ces passions. Mais faut-il parler de déviations ? Ces passions 
ne seraient-elles pas un élément constitutif de toute sanction 
: sétribative? On n’a pas prouvé le caractère aberrant d’un fait, 
| de responsabilité, quand on a montré dans certaines passions 
‘des facteurs de la peine. Toute la question est de savoir si la 
. peine, sous l'influence de ces passions, s’adultère et dévie. On 
reconnait que des traitements, qu’on appellerait des sanctions 
-si elles s’appliquaient aux auteurs volontaires du crime, 
peuvent avoir une vertu exemplaire, procurer une réparation 
. matérielle et morale, satisfaire au besoin d'équivalence dont 
: procède la proportionalité et la symétrie pénales, même si les 
Sujets qui les subissent ne sont pas des auteurs volontaires. 
: Mais, dit-on, les auteurs volontaires seuls peuvent être légiti- 
: mement responsables : et seul le traitement infligé à un 
: responsable est véritablement une sanction. Les réactions 
Contre des innocents ne sont en réalité que des violences 
‘sans caractère juridique ni moral, c'est par erreur qu'on les 
Lassimile à des sanctions. Mais faisons le raisonnement 
verse. Supposons établi que ces réactions sont bien des 
: sanctions : nous serons obligés de conclure que des sanctions 
: peuvent s ‘appliquér à à des irresponsables, ou, ce qui revient 
ca u même, que la responsabilité n'appartient pas au seul 
: auteur volontaire du fait sanctionné. Or, on ne conçoit pas 
que Le sociologue et l'historien puissent contester que ces 
actions soient: effectivement des sanctions. Au nom d’une 
: phil osophie personnelle, l'historien pourra opposer l'idéal de la 
: sancfion tel qu 11 le conçoit à ces sanctions grossières. Mais 
“Ïn'établira pas que, pour les sociétés qui les édictent, les 
“Mesures ont nous parlons ne soient véritables sanctions. 
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VIII 


De toutes les erreurs qu'on invoque pour expliquer les 
aberrations de la responsabilité, il en est une, à Ja fois intel. 
lectuelle et morale, dont l'importance est prépondérante : c'es! 
l'erreur religieuse. Sous l’action de certaines croyances 0 
superstitions, les jugements de responsabilité dévient. Cetie 
théorie de l'erreur religieuse intervient d’ailleurs de deu 
façons très différentes et pour réduire des “ue précisément 
opposés. 

Selon Westermarck', un très grand nombre de faits 
aberrants s'expliquent par la croyance au « tabou ». L'action 
du tabou étant toute mécanique, le contact avec l'objettaboué 
communique l'infection, qu'il soit volontaire ou accidentel, 
actif ou passif, immédiat ou médiat. C’est en somme la mait- 
rialité et la contagiosité du tabou qui rendent compte, l’une 
de la responsabilité objective, l’autre de la responsahililé 
indirecte. Beaucoup d’historiens admettent, sans la formuler 
explicitement, une thèse analogue : ils rapportent à l'influence 
du culte et des représentations religieuses la faute objective . 
et sa transmission. Ce qui serait absurde du point de vw : 
juridique leur paraît intelligible du point de vue religieux, 
les fautes et les expiations rituelles étant tout autre chose que : 
des crimes et des peines. | | 

Selon Enrico Ferri, c'est au contraire la responsabilité 
subjective, ou du moins une certaine façon de l'entendre 
qui constitue l'erreur imputable aux superstitions religieusts: 
Normalement et primitivement, la réaction défensive, soi 
individuelle soit sociale, «a pour mobile unique et fonda 
mental l'utilité personnelle de l’offensé et sa tendant 


1. Tome I, p. 52 sqq.; p. 86; p. 98; p. 233 sqq. — Pour les rapports del 
religion et de la moralité en général, voir tome If, chapitres XLVII à LIf. 
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irrésistible à Sa propre conservalion. La faute. comme 
caractère de perversité morale chez l'agresseur, c’est-à-dire 


le délinquant, est un élément. qui lui est tout à fait . 
. étranger... Le premier fait où nous voyons poindre l’idée de: . 
culpabilité morale comme condition de la pénalité, se trouve 
dans le double caractère, militaire et sacerdotal, du chef de 


iibu et plus tard des ministres délégués par lui. Les prêtres. 


finirent par s’attribuer complètement la répression. Et alors 
la réaction défensive ou répressive. prit, quand elle fut 


exercée par la casite sacerdotale, le caractère de vengeance 


divine; elle cessa d'être une fonction purement défensive 
pour devenir une mission religieuse et morale, avec l’accom- 
pagnement naturel à toute religion d'un formalisme rigoureux 


et surtout d’un esprit mystique de pénitence et de- purifica- 


tion ‘ ». Ainsi, parce que la sanction est essentiellement 
une de défensive et préventive, « elle est toujours indé- 
_ pendante de la volonté et de la culpabilité morale de l'individu 
_ qui agit ». La faute subjective n'est recherchée que sous 
l'influence déviatrice de la croyance religieuse au caractère 


. expiatoire de la peine. Sous des formes variées, la même 


doctrine se retrouve chez beaucoup d'auteurs. 

Qu'on puisse ainsi rapporter à l'influence de la religion des 
“abérätions en sens contraires, -cela seul doit ailes 
- déjà notre suspicion. Les deux théories se font mutuellement 


‘échec : chacune renferme une part de vérité; ni l’une ni 


l'autre n’est pleinement acceptable. Ferri sent vivement que 
k justice pénale, telle qu’on l’observe dans l’histoire et telle 
qu’elle subsiste encore aujourd’hui, ne se laisse pas réduire à 
la réaction biologique qu’il lui assigne comme origine. Il est 
bien vrai que, quand nous analysons une culpabilité, notre 
pensée est pleine de représentations religieuses : la termino- 


 logie de nos spéculations morales sur la responsabilité et la 


Sanction suffit à attester leur parenté avec celles de la théologie 


1. Ferri, pp. 349, 250, 351. 


a 
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chrétienne. Il est vrai également que certaines religions, 
comme le christianisme, incriminent l'intention pure, ce que 
se refuse à faire le droit pénal. Il est donc légitime de montrer 
les progrès parallèles du subjectivisme pénal et du subjecti- 
visme religieux. Mais faut-il admettre pour autant la thèse 
d'Enrico Ferri? Si elle était exacte, plus une société subirail 
fortement l'influence de la religion, plus elle accorderail 
d'importance à la culpabilité subiective. Or cette hypothèse 
est infirmée par les faits et la doctrine de Westermarck 
retrouve ici tous ses avantages. Comparée au droit pénal, la 
religion, nous l'avons vu, manifeste une véritable prédilection 
pour la responsabilité objective et indirecte. Et, au contraire, 
l'analyse de la culpabilité subjective n’a jamais été poussée 
aussi loin que par les jurisconsultes de l'empire romain, 
pendant la décadence du paganisme, et par les philosophes de 
l'Europe . moderne, quand la. vie sociale tout entière se 
laïcisait plus complètement c que dans aucune société connue, 
Ainsi les religions fournissent également des exemples de 
subjectivisme extrème et d' ohjectivisme radical. 

Cette apparente contradiction n’a rien qui doive étonner. il 
est évidemment abusif d'assigner comme cause, à un phéno- 
mène qui s’observe dans certaines sociétés et non dans 
d’autres, la religion ix genere. En soi, la religion n’esi nl 
objectiviste, ni subjectiviste. Tous les rites peuvent se définir 
en termes matériels, comme en termes spirituels. On peul 
attribuer à l'esprit religieux la prédominance des gesles 
rituels sur Les dispositions intérieures, et inversement le 
triomphe de la foi sur les « œuvres ». Ces variations de la 
religiosité, tout à fait comparables à celles dela responsabilité, 
sont, en réalité, celles de la civilisation tout entière. Sans 
évoluer nécessairement pari passu, toutes les institutions 
participent, et il est toujours possible de rattacher les unes 
aux autres ces variations parallèles. Entre la conception maté- 
rialiste du tabou et la faute engendrée ou transmise par ul 
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contact, la parenté est certaine; elle l’est également entre 
notre conception du mérite et du démérite internes et le 
spiritualisme chrétien. Seulement ces rapprochements n’ex- 
pliquent rien; ils ne résolvent pas le problème, ils se bornent 
àlélargir. | 

Sous les deux thèses antithétiques de Westermarck et de 
Ferti, on découvre un postulat commun : la responsabilité 
vraie, d’après eux, ne doit rien à la religion; l’idée qu'ils s’en 


font. réduite à ses éléments rationnels, est vide de tout 


; contenu religieux. Et c’est du dehors que la religion inter- 


vient, pour y mêler des éléments étrangers à sa nature, par 
conséquent pour la vicier. Aucun des deux auteurs n’éiudie 
les rapports historiques de la religion et de la responsabilité, 
pour découvrir ce que celle-ci doit à celle-là. Tous deux 
ont une idée préconçue, une prénotion de la responsabilité. 
Quand la responsabiité qu’ils observent ne concorde pas 
avec cette prénotion, cette responsabilité leur semble aber- 
rante. Et si elle est profondément pénétrée d'éléments reli-. 
| gieux, € est par ce mélange indu de choses hétérogènes qu'ils 
expliquent cette aberration. En bonne méthode, il faudrait 
renverser la question et la poser ainsi : que nous apprennent, 
sur la nature de la responsabilité, les rapports constatés de la 
responsabilité et de la religion? 

Seulement la mise en pratique de cette méthode réclame aussi 
le sacrifice préalable des théories préconçues de la religion. 
Nos auteurs .postulent arbitrairement, tout comme le carac- 
tère aberrant de certains faits de responsabilité, le caractère 
erroné de certaines croyances religieuses ou même de toute 
_feligion. Ils peuvent ainsi élaborer les combinaisons les plus 
variées. Pour Westermarck, la crainte des dieux et la supers- 
lion du tabou engendrent les règles aberrantes de responsa- 
bilité objective, indirecte et collective. Pour Enrico Ferri, 


‘C'est l'erreur subjectiviste au coniraire qui procède de la reli- 


gion. Et pour Lôffler enfin, le subjectivisme est la vérité et 


CA 
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la religion travaille en sa faveur . Aucune de ces théories 
contradictoires n’est sans doute complètement fausse. Mais 
toutes sont justiciables de la même critique. Sans critère 
méthodique, elles distinguent le vrai et le faux, en matière de 
religion, comme en matière de responsabilité. Ferri préjuge 
que la religion, et tout particulièrement le spiritualisme chré- 
tien, est un système d'illusions. Westermarck pense la même 
chose, mais il entend surtout par religion, non les croyances 
des sociétés supérieures, mais les croyances et rites des 
sociétés inférieures et leurs survivances. Lôffler semble voir 
dans la religion un principe de progrès, dans la mesure où il 
lui fait honneur des progrès du subjectivisme pénal; maisil 
admet aussi la tendance conservatrice du culte à perpéiuer 
‘les formes archaïques de responsabilité objective et, de ce 
point de vue, il tient probablement les croyances religieuses 
pour erronées. Pour Jevons, le système du tabou est comme 
une approximation grossière de la vérité morale et religieuse; 
Frazer y voit une supersition utile qui, sous le couvert 
d'idées fausses, protège l’évolution primitive des institutions 
fondées en raison ?. La pensée de ces deux derniers auteurs 
est la plus respectueuse des faits. Mais, pas plus que les 
autres, ils ne fournissent de preuves à l’appui de l'opposition 
qu’ils établissent entre l'erreur et la vérité. 

I y a donc lieu de retenir ce que les historiens ont jJusie- 
ment marqué des rapports de la responsabilité et de la reli- 
gion. Mais, en élargissant le problème posé par eux, nous 
ferons faire un progrès à leur doctrine. 

Puisque les croyances religieuses, dans toutes les sociétés, 
soutiennent un étroit rapport avec un bon nombre des règles 


4, Lôfiler, p. 22. 

2. F. B. Jevons, An Introduction to the history of religion, London, 1896. 
notamment p. 84, 86, 265 et passim; et Frazer, La tläche de Psyché, De lPin- 
fluence de la superstlilion sur le développement des instilulions, trad. fr. 
Paris, 1914, | 
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de responsabilité en vigueur, il y aurait lieu d'admettre que ces 
_ croyances sont un facteur essentiel de l'idée de responsabilité. 


ss LL. 
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dans ce qu'elle a de 4 profond, est un Ru de la pensée | 


religieuse ou, si l’on veut, un produit des mêmes causes qui 
_ déterminent les caractères de la pensée religieuse. Respon- 
 sabilité et religiosilé évoluent-elles de FT objectivisme au sub- 
jectivisme ? on éludierait corrélativement ces variations, l’une 
_éclairant l’autre. Mais toutes les religions doivent avoir des 


Caractères génériques communs. Ceux-là seuls seraient à rap- 
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procher des caractères génériques et universels de la respon- 
sabilité. Une ablution efface la souillure matérielle, un acte de 


;_ contrition la faute intérieure : malgré les différences qui distin- 


guent si profondément les deux rites, leur vertu purificatrice 
es apparente. De même, subjectif ou objectif, le péché est 
toujours le péché. Dans ce qu'ils ont d'universel, le méca- 
nisme de l'expiation doit être rapproché du mécanisme de 
linculpation ; la nature du rite expiatoire, en général, et la 
nature de la responsabilité s'expliquent l’une l’autre. Nos 
métaphysiciens spiritualistes s’aident de la théologie chré- 
tienne pour analyser la responsabilité qu'ils tiennent pour 
iondée en raison. On peut s’aider de la théologie des sociétés 
inférieures pour analyser la responsabilité engendrée etirans- 
dr par le contact. Et, Lg généralement, l'on agree 


: ne tiendrait pas sa verlu de repr ésentations religieuses. 


IX 


Nous pouvons conclure que la réduction des faits de res- 
ponsabilité dits aberrants n'a pas été opérée, qu’elle ne sau- 
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rait l’être et qu'iln’y a pas de faits aberranis. Rien ne permet 
de penser que les règles de responsabilité qui nous paraissent 
le plus déconcertantes soient le résultat d’une erreur, intel- 
lectuelle, morale ou religieuse, ni que la responsabilité des 
auteurs volontaires soit plus vraie que celle des autres patients, 
relativement aux sociétés qui jugent ces derniers moralement 
aptes à supporter la sanction. Les historiens et anthropolo- 
gistes ont eu le très grand mérite de réunir une masse de fails 
instructifs et de montrer comment les règles de responsabilité, 
actuellement en vigueur dans nos sociétés, sortent par une 
évolution continue de règles très différentes. Mais cet apport 
ne leur à pas servi à renouveler l’idée qu'on se fait communt- 
ment de la responsabilité. Au lieu de la rectifier, pour l'accor- 
der aux faits nouvellement étudiés, ils cherchent à réduire les 
faits pour la leur imposer. Explicitement ou tacitement, ik 
adoptent l'une des théories philosophiques qui déduisent 
responsabilité de la causalité propre à Fagent. 

Pour les dépasser, il suffirait cependant de suivre la voie 
qu'ils ouvrent. Les variations aberrantes de la responsabilité 
ont des causes sociales. Pourquoi la responsabilité vraie 
n’aurail-elle pas, elle aussi, une cause sociale ? On admet que 
le ; jeu des représentations et des émotions collectives explique 
comment des êtres, bien que n'étant pas des auteurs volon- 
taires, sont tenus pour responsables. Maïs on continue à 
soutenir, où à sous-entendre, que l'auteur volontaire el 
responsable en sot, en vertu d’une nécessité métaphysique ou 
biologique. Pourquoi ce brusque changement d’attitude ? En 
fait, la responsabilité de l’auteur volontaire se présente commet 
un cas particulier d’une responsabilité beaucoup plus étendue. 


1. Lôffler écrit un bon livre sur l’histoire de l’idée de faute dans le droi 
pénal; mais sa propre théorie de la responsabilité, qu’il expose dans la pré/uce 
de ce livre, ne doit rien à cette étude historique. Westermarck consacre plu- 
sieurs chapitres à l’évolution de la responsabilité; mais c’est en philosophe 
qu'il établit ce qu'est Ia responsabilité pour la conscience morale « éclairée » 
(E, ch. VIII). 
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On la voit souvent résulter, dans l’histoire, de la limitation 
graduelle d’une responsabilité primitivement objective et 


collective, engendrée par des interventions purement corpo- 


relles, passives ou indirectes dans le crime. Il serait d’une 
bonne méthode de faire rentrer d’abord le cas particulier, 
quoique le plus fréquent, dans le cas général. Et puisque, 
sans aucun doute, ce sont des forces sociales qui engendrent 
toutes les responsabilités, sauf une qu’on répute vraie, il y a 
lieu de rechercher si des forces sociales plus complexes 
n'engendrent pas toute responsabilité quelconque, y compris 


celle-là. 


Naturellement il convient de s’aitacher d’abord aux faits de 
responsabilité dont le caractère social est le plus apparent. 
Qn nous a montré des croyances religieuses, des émotions 


| collectives déterminant des sociétés à s’imaginer quelles 


doivent punir des animaux, des agents involontaires, des 
collectivités, des non-auleurs. Nous t tenterons de pousser plus 
loin qu'on ne l'a fait l'analyse de ces croyances et de ces 


émotions. Et nous nous demanderons si ce principe d’explica- 


tion né $erait pas applicable à tous les faits de responsabilité 
Säns exceplion, si ce n'est pas toujours, en définitive, dans 
l'état de la société, juge de la responsabilité, qu'il faut cher- 
cher lés raisons qui lui dictent le choix du responsable et 


GA mm 2 dpt mA de à 


| l'affirmation de son aptitude morale à subir la sanction”. 


1, On a de ce que nous disons ici, les formules de Gernet, 
Recherches, p. 368. Cf. tout le chapitre 11 de la lile Partie, 


CHAPITRE IV 


POURQUOI IL Y A UNE INSTITUTION 
DE LA RESPONSABILITÉ 


L'examen des doctrines nous montre surtout ce que la 
responsabilité n’esi pas et comment une conception (trop 
étroite de sa nature laisse échapper un grand nombre de faits, 
qui sont incontesiablement des faits de responsabilité. Si 
nous embrassons d’un regard tous ces faits, que nous avons 
décrits, sañs accorder une sorte de supériorité à ceux quon 
prétend seuls fondés en raison, deux caractères communs 
apparaissent immédiatement, l’un négatif, l’autre positil. 
En les dégageant, nous marquerons les premiers traits par 
lesquels la responsabilité, considérée dans toute son exlen- : 
sion, doit être définie. 

D'abord, en dressant le tableau des sujets responsables, 
nous avons constaté que tous Les êtres sont aptes à jouer 
éventuellement le rôle de patients. L aptitude de l'homme 
adulte et normal est prééminente, mais il s’en faut qu'elle 
soit exclusive. Individus, collectivités, enfants, fous, cadavres, 
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| animaux, choses, les sanctions peuvent tout atteindre. Leur 
champ d'application est donc extrémement large, on peut 
; même dire tllimité. Une responsabilité virtuelle aussi étendue 
‘ est certainement très indéterminée dans son principe : il 
‘ faut admettre que la responsabilité n’a aucun rapport néces- 
saire avec les qualités spécifiques de tels ou tels groupes de 
: patients, qu'il y a bien des maxières d’être responsable et 
: que les sociétés sont partiellement indifférentes aux choix 
: + qu'elles font. 

La description des situations génératrices confirme, d’une 
part ce caractère négatif. Mais, d'autre part, elle met en 
: lumière un caractère Sositié C'est en tenant compte à la fois 
. del'un et de l’autre que nous pourrons poser le problème 
- que nous devons résoudre. 

Toutes les situations génératrices, savoir : | 

_ Lintervention active, à la fois corporelle et spirituelle, 
E dns le crime : | 

[1 intervention purement spiriuelle: 

L'intervention purement corporelle, active; 

L'intervention passive : 

L'intervention indirecte: 

: sont des espèces d'un même genre. Le responsable soutient 
 loujours avec le fait sanchonné uné relation, tmmédiate 
‘0u médiate. | 

Ainsi tous les êires sont aptes à devenir responsables 
“is ils ne deviennent pas responsables dans touies les 
! drconstances quelconques. Pour devenir responsable, il 
: fut être en rapport avec le crime, se ratiacher à lui. La 
nature de ce rapport, de ce lien, ne se laisse pas immédia- 
lement définir. Elle est beaucoup plus indéterminée que le 
“lien de cause à effet, le rapport d'agent à acte. Cependant, 1! 
‘ya Tapport. Aïnsi l’ indétermination | de la responsabilité n'est 
:pas lotale. Il reste vrai que les sanctions provoquées par le 


“time menacent un très srae nombre d'êtres; les coups 
-Pauconwrr, : 1 


Ü 


296 LA RESPONSABILITÉ 


qu’elles frappent portent dans une aire de dispersion étendue, 
comme les projectiles d'un tr mal réglé. Mais on aperçoit 
bien que cette aire se distribue autour d’un centreet quil ya 
un but visé. C’est le crime. La direction de la sanction, très 
mail déterminée par rapport au patient qui finalement la 
supportera, semble au contraire bien déterminée par 
rapport au crime. Tout se passe comme si, dans ur premier 
moment, la sanction, sûre de sa marche, allait directement 
vers le seul point d'application qui lui convint, puis, dans un 
second moment, floitait au-dessus de ee point, et finissai 
par tomber quelque part autour de lui. 
Cette indétermination partielle nous paraît être le caractère 
dominant de la responsabilité. Essayons d'en rendre compte. 


fi 


La principale condition de l'existence d’une société donnée 
est La vitasité du système de croyances qui assure la solida- 
rité de ses membres; non pas de toutes croyances queiconques, 
capables d'engenürer une solidarité sociale indéterminée, 
mais précisément de ce système de croyances qui lui es 
propre et d'où procède son idiosynerasie. Tout affaiblissement 
Ge ces croyances est le commencement d’un processus de 
dissolution et de mort. C’est de ce point de vue que le crime 
est véritablement un acte antisocial qui lèse la société d 
menace sa vie. Ainsi sexplique la douleur qu'il provoque. 
Mais un être vivant ne supporte pas passivement le ml 
Il réagit, et d'autant plus vigoureusement que sa vitalité esl 
plus grande. Dans l'organisme, les réactions émotionnel 
sont, grossièrement au moins, adaptées à des fins utiles : 
colère et la peur remplissent une fonction, sinon par toules 
au moins par les plus importantes de leurs manifestations. 
Ü en est de même de la peur et de la colère collectives, 
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constitutives de la sanction. Steinmelz' a bien analysé 
quelques-unes des fonctions de la vendetta : elle rend toute 
son intensité au sentiment que le groupe social a de lui-même, 
de sa force, de sa pérennité, de son intangibilité. Il en est 
de même de la sanction pénale, rituelle ou juridique ?. Elle 
restitue, dans son intégrité, la croyance ébranlée par le 
crime, qui s’atrophierait à supporter passivement l’offense, 
qui se nourrit ei reprend sa vigueur en réagissant. La peine 
répare ainsi Le mal moral résultant du crime el arrête le cours 
de ses effets. L'uiilité de la peine n’est pas essentielle- 
ment dans l’action qu'elle exerce sur les criminels, mais 
dans l’action qu’elle exerce sur la société elle-même. Tout 
se passe dans le domaine spirituel; des images s'opposent 
à des images, des émotions à des émotions, des forces 
à des forces. La prévention spéciale, dont le rôle peut devenir 
important, reste chose secondaire. Par la peine rituelle ou 
juridique, le mal moral du crime est compensé, l'ordre 
moral rétabli, la colère des dieux apaisée, les forces reli- 
gieuses déréglées sont à nouveau disciplinées, la souillure 
est lavée, l'impureié éliminée. Ehtendez par là que la société 
reprend! sa confiance en elle-même et réaffirme l'intangibilité 
de la règle ébranlée par le crime. 

Dès lors, telle étant la fonction de la : peine, nous avons 
le droit de faire cette hypothèse : c’est au crime même que 
s'appliquerait la peine, si elle pouvait le saisir pour l’annihi- 
ler. Une confrontation de cette proposition avec les faits n’est 


pas possible. Mais l'étude de certaines sanctions restitutives 


. permet une vérification indirecte de l'hypothèse. 


Quand l'événement indu a eu les apparences d'un acte juri- 


+ Cf. surtout I, p. 53-140; p. 828 sqq.; p. 287-297 et 334-358; LE p. 130 sqq. 
tf. Mauss, La noi et a origines du droit pénal, Res de l'Hist. des 


: Religions, XXXV, 1897, p. 35 sqq. 


2, Pour cette théorie de la sanction pénale et de sa fonction, nous ren- 


‘. voyons à Durkheim, De ka Division du travail social, p.64 sqq. 


Dr SG 


228 LA RESPONSABILITÉ 


ed 


dique régulier et entraîné des conséquences juridiques, là 
société a prise sur l'acte lui-même. Elle peut remettre Jes 
choses dans l’état de droit : telle est la fonction de {a sanction 
restitutive pure. « La nullité est l’invalidité ou l’incfficacité 
dont un acte est frappé comme contrevenant à un comman- 
dement ou à une défense de la loi ». Elle constitue « ce que 
l’on nomme (Loc sensu) la sanction de la loi »‘. Par exemple 
le mariage contracté entre personnes déjà mariées à d’autres, 
le contrat vicié par un vice de consentement sont annulés par 
la juridiction civile; l'acte adminisiratif entaché d'excès de 
pouvoir est annulé par la juridiction administrative. Et, sauf 
exceptions, toutes les conséquences juridiques du mariage, 
du contrat ou de l'acte administratif sont annulées du mème 
coup. Quod nullum est, nullum producit effectum. Dans la 
mesure du possible, les choses sont remises dans l’état où elles 
auraient dü rester et tout se passe comme si l'événement mdu 
ne s'était pas produit 2. Subsidiairement les bigames, les con- 
tractants, le fonctionnaire peuvent être frappés de peines où 
condamnés à des dommages-intérêts. Maïs la sanction restilu- 
tive, considérée en elle-même, s'applique exclusivement à 
l'acte et à ses conséquences. C’est l'acte indu lui-même qu 
supporte la sanction ; c’est sur lui, et non sur un palitül, 
qu'elle remplit sa fonction *. 

En matière pénale, la procédure de l'annulation ne joue pas. 

On observe cependant que la réaction pénale ne se produit 
pas, lorsque le crime a été supprimé avant qu’elle n'inter- 


1, Aubry et Rau, Cours de droit civil francais, 5° éd. Paris, 1897, LI 
p. 179-180. 

2. Hauriou, Précis de droit administratif, 9e édition, Paris, 1949, p.5ll: 
« L'annulation produit ses effeis erga omnes « objectivement », elle fait dispé- 
… ïaître l'acte aussi complètement que s’il iétait rapporté par son auteur ?: 
7 3. «… L’instance.. ne comporte pas de défendeur. L’auteurjde l'acte 1 
sat pes. Ce n’est pas contre lui qu’on agit, c'est contre l'acte. Si ke 
Conseil annule, il n'y a*pas de perdant. »*Berthélemy, Traité élémentaire 
de droit administratif, 6° édition, 1910, p. 936. 
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vienne ;-l' auteur du crime subsiste, mais le crime a disparu ; 


la peine avorte ; elle ne servirait à rien, elle n'a plus rien à. 


frapper. C’est ce qui se produit dans la prescription. Comme 


-. toutes les émotions, celles que soulève le crime s’éteignent 


avec le temps ; la société présente ne se ressent plus du crime 


d'autrefois : c'est l'oubli qui a joué ici le rôle de la sanction ; 


:, le crime est comme annulé, puisque la société à réussi à 


7 


vivre, et à vivre saine, malgré lui. On dit alors que la peine 
:" "n'a plus d'objet : c'est doie que son objet est le crime lui- 


même. De la prescription, on peut rapprocher l’'amnistie? et 


le par don. Une société qui, prenant conscience de sa vigueur 


morale, sent qu'elle n'a été que faiblement atteinte par le 
trime, peut l'oublier volontairement, décider qu'il est non 


avenu. D’autres fois, le crime est détruit par ceux-là même qui 
‘en ont souffert et dont la plainte était nécessaire pour qu'il y 
-eût poursuite ; le pardon est une sorte d'amnistie privée®. 


Une autre preuve indirecte que la sanction pénale vise le 


crime, bien plutôt que.le criminel, est fournie par le /orma- 
:" isme traditionnel dont l'Ecole Italienne fait grief aux juris- 
: consultes. L'un des pivots du système classique, dit Garofalo, 
Xe: “est le principe qui réclame « la proportion de la quantité de 
ne R péine à la quantité du délit ». « On s’est efforcé de former 
\ né échelle graduée des délits, selon leur gravité, au moins 


pour les grandes espèces, afin de pouvoir construire vis-à-vis 


: une échelle graduée des peinesi ». Entreprise absurde, selon 
:. Garofalo, et vouée d’avance à l’insuccès. Et il demande, 


4 Voir, par exemple, Vidal-Magnol, p. 830: « La prescription... est bäsée 


; * Sur oubli du délit, sur la cessation du trouble causé par son accomplisse- 


ment... ». Sur la prescription de la peine, voir ibidem, p. 321 Sqq. — 
Cf, di Il, p. 331 :« Après un certain temps écoulé, . souvenir du 


. dait coupable s’en est allé, le besoin de l'exemple à disparu... 


2. Ortolan, Loc. cit., Il, p. 353 : « L'amnistie s'applique aux faits et non aux 
personnes », 

3. Vidal-Magnol, Loc. cit., p. 740. 

#. Garofalo, La Rbo ie : « Critique du système pénal selon Îles 


: juristes », p. 321, 324. 
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quant à lui, l’individualisation radicale de la peine, adaptée, 
en quantité et en nature, non au délit commis, mais à l'ëndoles 
du criminel. Ce que nous devons retenir ici, c'est seulemeni 
l'exactitude du reproche fait au droit pénal en vigueur. 4 
tort ou à raison, le droit pénal contemporain est, Comme ke 
remarque Saleilles, objectif dans son principe. La peine « doil 
être un forfait, fixé d'avance et invariable, tant pour chaque 
crime, tant pour chaque délit. Tel fut, en ellet, le sysième 
pénal du droit de la Révolution. Nous avons, de 4191, un 
Code pénal, qui révèle admirablement l'esprit de l’époque. 
Les peines y sont fixées par la loi, sans que Île Juge ail ke 
moindre pouvoir... La peine était absolument fixe, comme 
dans la 161 salique. C'était un taux invariable : pour tel vol, 
tant de prison ou tant de galères... On n avait à tenir compte, 
ni des circonstances du fait, ni de l'entraînement possible, nl 
des antécédents... Le Juge n'était qu'un instrument méca- 
nique d'application de la peine. fin'avait qu'un rôle à rem- 
plir, vérifier la preuve du fait ?. » Et, quoiqu'il ait admis 
l'élasticité des peines, variables entre deux limites fixes, noir 
Code pénal de 1810 reste fidèle au fond à la théorie puremeit 
objective du Code de 4791 : il reconnaît seulement que les 
circonstances matérielles du fait sont trop variables pour 
que le législateur puisse assurer lui-même la rigoureuse prt- 
portionnalité de la peine au délit: il réclame donc la collabors- 
tion du juge. Mais c’est toujours au délit seul que se mesure 
peine. Le patient de la sanction reste « le eriminel abstraïl, 
l’individualité anonyme * » qui a commis le délit, L'écuk 


1. Sur ce formalisme ou réalisme du droit pénal, voir Tesar, Die sympir 


matische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, Ein Beitrag zut \\er- 
tungslehre im Strafrecht, Berlin, 1907, et le compte-rendu que j'ai donné de 
cet ouvrage dans L'Année sociologique, tome XI, Paris, 1910, p. 450-454. 

2. Saleilles, L'individualisation de la peine, p. 51-52. 

3. 1d. ibid., p. 55. — L'objectivisme du droit pénal révolutionnaire tout 
son expression doctrinale dans certaines théories du xvarr° siècle, par exemple 
chez Montesquieu: cf; nos observations à ce sujet dans L'Année sociologique: 
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classique, fidèle interprète des tendances du droit en vigueur, 
… demeure réfractaire au principe de lindividualisation. Elle a 
‘dû faire des concessions. Mais Saleilles, qui les fait plus 


| ER sociales: C'est à-dire d’ après sa Rave ohicotive pour. 
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fa société. . C'est l'entité crime qui seule peut permettre une 


| poursuie… c'est le fait criminel qui sera l'objet de la 


peine" ». 
Ainsi la formule même de notre hypoithëse vient sous la 
plume d’un juriste, qui oppose l'esprit du droit pénal positif à 


-- celui des théories qui en exigent la subversion. A vrai dire, il 


ne la prend pas au sens littéral. Mais nous sommes autorisés 
à dire que, dans le criminel, c’est le crime que vise la peine. 
Sielle pouvait atteindre le crime même, comme la sanction 
restitutive atteint l'acte illégal qu’elle annule, elle le ferait. 

Seulement elle ne le peut pas. À parler exactement, un 


événement accompli ne peut pas être supprimé. L'acte 


entaché d’excès de pouvoir, le mariage prohibé ont eu lieu. 


Les annuler, cela ne peut signifier que deux choses : on 
 Supprime d'abord, dans la mesure du possible, les consé- 
 uences que ces événements indus ont produites, on en 


arrête le cours; et d’autre part, on rétablit dans son intégrité 
h règle violée, on affirme, en dépit du fait accompli, qu’elle 
êst inlangible et intacte. Une satisfaction ‘esi ainsi donnée 
à la conscience juridique, satisfaction imaginaire et cepen- 
dant réelle: le droit est affaire de croyances. Dès le moment 
Quune procédure restitue à la représentation de la règle la 
Confiance qui s'attache à elle et fait sa force contraignante, 
tout se passe comme si le fait qui tendait à sa ruine n'avait 
pas eu lieu. 


lome VIL Paris, 1904, p. 502, compte-rendu de: von Overbeck, Das Straf- 
recht der fr ns achen Enc:i  clboddie. Karlsruhe, 1902. 
1, Ibid., p, 168. 


larges que tout autre, maintient néanmoins le principe ! « Je | 
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Mais justement le crime diffère des autres illégalités par les 
conséquences qu'il produit. Les règles qu'il viole corres- 
pondent aux états forts de la conscience collective, elles sont 
objet d’un respect intense et tellement spontané, tellement 
commun à tous les membres de la société, que les codes n'ont 
pas besoin de les formuler. Leur transgression soulève des 
émotions violentes dont les effets destructeurs se déroulent: 
ou bien pour mettre en pes croyances sociales fondamen- 
tales, si le crime paraît 1 ‘emporter sur la règle ; ou bien pour 
manifester énergiquement ic respect inspiré par la règle 
et lui rendre toute son autorité, si la règle l'emporte | 
finalement sur le crime. Mais cette victoire de la règle ne 
saurait consister en une simple rectification des opérations 
qui ont modifié l'ordre moral*. Reprendre au voleur la chose 
volée pour la rendre à son légitime propriétaire, ce serait nier 
bien mollement l'acte du voleur. Le caractère sacro-saint de ki 
propriété a été directement mis en cause : et c'est pourqui 
le vol est un crime. L'un des sentiments moraux les plis 
énergiques a été offensé. Sa réaction est proportionnelle à S0 
vitalité et 1l faut qu'il en soit ainsi, à moins qu’il ne demeure 
blessé et n'entre en décomposition. Il est nécessaire et indis- 
pensable que les conséquences du crime, entendez ses const 
quences émotionnelles, soient détruites, autrement dit qu 
l'émotion soulevée s'apaise en se dépensant. Il faut que k 
sanction consiste en une manifestation très énergique : À 
valeur de la règle réaffirmée engendre et appelle des actes 


4. Durkheim, loc. cit., p. 35-52:analyse du crime; p. 52-78 : analyse def 
peine ; p. 19-83 : analyse de la sanction restitutive, 

2. L'impossibilité d'annuler le crime par une procédure analogue à annule: 
tion civile ou administrative ne découle pas, comme on pourrait l'admetlre 
d'abord, du caractère irréparable des maux nés du crime. Car, sil est vral 
que l'homme assassiné ne peut pas être ressuscité, le bien volé ou fl 
équivalent pourrait souvent être rendu au propriétaire. Inversement lé 
nullités ou annulalions restitutives peuvent laisser subsister derrière elles 
des malheurs irréparables, conséquences de l'illégalité commise. 
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qui en soient l'expression fidèle. “La sanction pénale : a bien, elle 


aussi, pour fonction d'annuler le crime. Mais cette annulation 


. est d’une nature particulière. Il ne s’agit plus seulement de 


cn 


supprimer ce qui est contraire au droit, de rétablir l'ordre 
ancien. Îl faut refaire du neuf, gutrir des sentiments que le 
crime impuni laisserait énervés. C'est la confiance sociale 
dans l'autorité des règles morales, la foi morale qui récla- 
ment un réconiort. Les sociétés n’ont pas trouvé d'auires 


moyens d'apaiser le trouble né du crime et de restaurer leur 


respect pour la règle violée que de détruire, imagirairemeni, 
la représentation sacrilèg ze que le crime leur a i imposée, en se 
déchaînant contre elle. Ce déchaïnement destructeur est Île 


. principe de la sanction pénale : elle est réputée exercée, dès 
. que les sociétés croient avoir supprimé le crime, mais pas 
. avant. | 


C'est donc sur le crime el ses conséquences ainsi définies 


L que la peine doit exercer son action. En ce sens, il est vrai de 


dire que la peine réagit sur la cause qui la provoque, que c’est 


la cause qui devient le patient. L'opinion commune qui lie 


les deux idées de responsabilité et de causalité prend, de ce 
point de vue, une signification nouvelle. Ea peine est bien 
la réflexion de l'effet sur sa cause, seulement la cause de la 
peine n'est pas l’auteur du crime, mais le crime lui-même. 

Mais n’est-ce pas là une formule vide de sens? Comment le 
crime, représentation qui appartient au passé, peut-il être 
détruit? Il semble que les sociétés soient enfermées dans une 
Impasse el que le mal créé par le crime soit irréparable. Les 
sociétés ne s'arrêtent pas dans cette impasse. Elles sont 
acculées à la nécessité de détruire quelque chose qui, logi- 
Quement parlant, est indestructible; elles ne le peuvent, sans 


dôute, qu’au prix d’une sorte de contradiction; mais une 
contradiction coûte peu, lorsqu'elle est la condition du main- 


lien de la vie. 
Pour se donner ainsi-s satisfaction, il suffit que la société 
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soit capable de susciter un symbole ou un signe, c'est-à-dire 

un être dont elle puisse faire, de bonne foi, le subslitul du 

crime passé. La destruction d’un s ymbole remplacera la des- 

iruction du crime qui, en lui-même, ne peut pas être détrui. 

Ce sont les êtres jugés aptes à servir de substituts d’un crime 

et à supporter comme tels la peine de ce crime qui deviennenl 
esponsables À. 


jil 


La peine se dirige vers le crime. C'est seulement ei 
qu’elle ne peut l’atteindre en lui-même qu'elle rebondit s 
un substitut du crime. Dans ce second moment, elle peut 
prendre bien des directions différentes. itien, semble. t-il. 
contraint les sociétés à circonscrire étroitement le ni où 
elles choisiront l'être qui servira de substilut au crime el 
deviendra le point d'application de la peine. Le rapport de 
symbole à chose symbolisée est tout à fait indéfini. Seule k 
conscience qui le pose le perçoit et le Lient pour valable. 

L'orientation des sanctions rétributives doit donc rester lar- 
gement indéterminée. Tout tre quelconque doit pouvor 


{. En assignant à la peine, comme rôle essentiel, la fonction d’expiatiou, on 
ne nie pas qu'elle remplisse simultanément des fonctions accessoires d'intimi- 
dation, d'élimination, d'amendement des coupables. Or le choix du patient 
auquel doit s'appliquer une mesure de prévention spéciale dépend de con- 
ditions qui n'ont rien à voir avec celles qui viennent d’être analysées. Mais, 
précisément parce que l'orientation de la peine, considérée comme expiativl 
pure, reste dans une certaine mesure indéterminée, un champ d'action vs 
ouvert à d’autres facteurs pour une détermination plus étroite. Parmi ous 
les ôtres qui pourraient indifféremment servir à symboliser le crime, la 
réflexion fera souvent choisir le patient auquel la peine s’appliquera el 
cement comme mesure de prévention spéciale. — Mais autre chose est dé 
dire que la peine est, par nature, orientée vers l’auteur reduuté du crime: à 
venir, autre chose que son orientation dominante vers le crime est compär 
tible avec cette orientation spéciale. 
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jouer éventuellement le rôle de patient et les combinaison: 
d'images d’où naissent sa responsabilité doivent être des plus 
variées. Nous avons vu qu'il en est effectivement ainsi. 

A la limite on doit admettre que cette orientation serait 
absolument fortuite et le choix du patient tout à fait arbitraire. 
Or l'observation d’un groupe remarquable de faits de vendetia 
vérifie l'exactitude de cette conséquence extrême de notre 
hypothèse. nn 
” Steinmetz a reconnu l'existence de ce qu'il appelle heureu- 
sement « die vollis ungerichtete Rache, la vengeance com- 
plètement inorientée’ ». La vendetta s'exerce, non sur l’auteur 
du dommage, mais sur « le premier venu ». Ainsi dans le 
Daghestan, « en cas de mort sans cause connue, les parents 
du mort, après s'être rassemblés devant la mosquée, déclarent 
une personne quelconque être le meurtrier, et se vengent sur 
elle comme sur un criminel véritable ? ». Steinmetz cite 


œrunmsi vi 7° 


au Contraire que celte « inorientation » radicale est un carac- 
iére essentiel de ia vendetta pure. Et l’on peut s'étonner que 
Steinmetz ait passé, sans apercevoir leur signification, à côté 
de faits qu'il connaît bien. | 

En Australie, quand la vendetta se développe librement, 


1, Steinmetz, I, p. 318 sqq. 

2, 1, p.322, d'après Kovalewsky, Rev. intern. de Sociol., t. 1, 1893, p. 3C1. 

3, I, p. 348. 

k. Une forme de vendetta, toute différente de celle que nous analysons dans 
le texte, s'observe en Australie. Elle a été bien étudiée par Steinmetz, Il, 1. 
Abschnitt : der geregelte Rachekampf ; (parmi les textes postérieurs, cf. Howiti. 
The native tribes of South-East Austraitia, Londou, 4904, p. 348 sqq.; N.W. Tho- 
mas, Natives of Australia, London,1906, p.449 sqq.):1a vendetta est un combat 
réglé, un duel individuel ou collectif; elle est considérée comme accomplie, 
dés que le combat a duré un certains temps ou qu'un des adversaires a été 
blessé, Les observateurs européens disent que le parti vengeur provoque 
l’homme ou le clan qu'il tient pour l'auteur du meurtre. L'orientation vers 


se es 
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sans qu'aucune force contraire la restreigne, les choses se 
passent à peu près comme au Daghestan. 

Tous les observateurs s'accordent à dire que la mort n'y 
est jamais tenue pour naturelle‘. Le décès d’un vieillard ou 
d’un malade, l'accident mortel, le meurtre sont sentis comme 
des événements de même nature : tout décès est attribué à lac: 
tivilé mallaisante, aux coups ou aux pratiques magiques d'un 
ennemi. Toute mort donne donc ouverture à une vendetla. 
tt volei comment est choisi le patient qui doit la subir. Dans 
certaines tribus, le mourant le désigne lui-même. « Un mou- 
rant qui croit que des actes de sorcellerie ou des incantations 
sont cause de sa maladie, dit Dawson, Imdique à ses amis le 
nombre de personnes qu'ils doivent tuer dans la tribu qui 


suspecte. Quelquefois le mourant nomme l'individu qu'il con- 


sidère comme l'auteur de sa maladie® ». Spencer et Gillen 
rapportent la même chose. « Il n’est pas rare que le mourant 
murmure à l'oreille d’un Railtchaswa, ou homme-médecine, le 
nom.de l’homme dont la magie le tue * ». Ou bien la désigna- 
ton est rituelle ou magique : l'interprétation de certains signes 
naturels oriente la sanction. « Quand la tribu de l’offenseur 
n'a pas été autrement révélée (par le mourant), dit Dawson’, 
la question est tranchée une fois le corps placé dans l'arbre, 
par l’examen du premier ver qui tombe du corps et rampe sur 
l’espace balayé qui est au-dessous. Si le corps a été enterré, 
la surface de la tombe est soigneusement balayée et nivelée. 


l'auteur serait donc très nette. Mais, à supposer cette interprétation exacte, 
il s'agit évidemment ici d’une vendetta limilée. Les forces sociales qui para 
iysent son essor et lui imposent une réglementation s'opposent en même temps 
à un choix libre du patient. 

1. Cf. par exemple Spencer et Gillen, The nalive tribes of Central Austral, 
London, 1899, p. 476. 

2 Dawson, Australian Aborigines, p. 68. 11 s’agit de tribus du S.-0. de 
Victoria; cf., sur ces tribus, Frazer, Totemism and Exogamy, London, 1910, 
1, p.463. 

3. s'agit des Arunta du Centre : Spencer et Gillen, Loc. cit., p. 416. 

4. Loc. cit. 
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Puis la première fourmi qui la traverse indique la direction de 
la tribu coupable de la mort du défunt. Si possible, l’un des 
membres de cette tribu doit être tué ». Dans le même cas, 
selon Spencer et Gillen ‘, « il n'y a pas de difficulté à déter- 
miner tôt ou tard, par quelque auire méthode, le parti cou- 
pable. Peut-être, quand on creusera la tombe, trouvera-t-on. 
une cavité aboutissant sur un de ses côtés, laquelle montrera 
‘immédiatement la direction dans laquelle vit le coupable : ou 
bien l’indication peut être fournie, quelquefois pas moins d'un 
an après le décès, par un terrier fait par quelque animal sur 
un côté de la tombe. L'identité de l’homme coupable est tou- 
jours révélée par l'homme-médecine ». Ou bien enfin le 
choix du patient est délibéré. Chez les Dieyeries, par exemple, 
le chef, un inaigène influent, choisit les hommes qui compo- 
seront le parti vengeur, le pinya. « La nuit précédant le 
départ, les hommes composant le pynia sortent du camp 
vers sept heures du soir et s’éloignent à une distance d’envi- 
ron trois cents yards; là ils s'asseyent en cercle, plantant 
leurs lances dans le sol à côté d'eux. Les femmes forment 
autour des hommes un cercle plus grand, un certain nombre 
d'entre elles portent à la main des branches enflammées. Le 
chef ouvre le conseil en demandant qui causa la mort de leur 
ami ou parent : en réponse, les autres nemment plusieurs 
indigènes de leur propre tribu ou des tribus voisines, chacun 
attribuant le crime à son ennemi le plus acharné. Le chef, 
remarquant quel est celui que la majorité voudrait qu’on tuât, 
proclame son nom d’une voix forte; au même moment chaque 
homme saisit sa lance. Les femmes qui ont des brandons les 
disposent en rang et, ce faisant, prononcent des noms d’indi- 
gènes, jusqu'à ce que l'une d’entre elles nomme l’homme 
qui vient d'être condamné : alors tous les hommes simultané- 
: Ment jettent leur lance sur le brandon de la femme qui a 
.  10mmé le condamné. Le chef prend alors en main le bran- 
1, Loe, cit, 
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don; un des vieillards a creusé dans le sol avec sa main un 
trou profond de quelques pouces; le chef y place le brandon, 
le recouvre, et tous déclarent qu'ils tueront le condamné et le 
vérront enterré comme ce bâton ! ». 

Quel que soit le procédé de désignation, il est manilesle 
que l'orientation de la vendetta est tout à fait indéterminée. 
Puisqu'’il s’agit le plus souvent d’une mort naturelle, il nya 
pas d'auteur réel. Et les soupçons du mourant, le choix de 
l'assemblée, surtout l'interprétation des signes relevés sur 
la tombe laissent à l'arbitraire, à la passion, aux associations 
d'idées fortuites, le champ le plus large. L'interprétalion des 
signes peut tout au plus orienter les vengeurs vers l'un des 
points de l’espace, vers une tribu voisine; elle suppose un 
choix ultérieur, qui reste tout à fait arbitraire. Dira-t-on quà 
tout le moins le responsable est présumé cause du décès qu'on 
veut venger? Mais c’est là une interprétation européenne du 
fait, qui ne change rien à sa nature. La prétendue présomy- 
tion de causalité, au lieu de commander la responsabilité 
n’en résulterait-elle pas? Il faut tuer quelqu'un : le patient 
une fois choisi, on admet peut-être qu'il est l’auieur du décès. 
Mais il est bien peu vraisemblable qu’une hypothèse spéeur 
lative sur la cause précède le jugement de responsabilité. Si 
l’on rapproche des faits australiens les faits similaires observés 
ailleurs, on voit clairement que le caractère arbitraire du 
choix s’explique surtout par l'indifférence de la vendetta à 
une orientation quelconque. 

Aux Philippines et dans presque toutes les populations de 
race malaise, la vendetta se confond dans une large mosuré 
avec ce qu'on appelle la « chasse aux têtes * ». La coutumt 


4, Gason, in Woods, The native tribes of South Australia, Adelaide, 187, 
p. 263-264. Cf. Howitt, The native tribes of South-East Australia, pp. 326 Sf» 
p. 803 ; Spencer et Gillen, The northern tribes of Central Australia, Londres, 
4904, p. 596 sqq. 

2. Ici, je m'appuie seulement sur les textes rassemblés par Steinmelz, Î 
p.334-360, en particulier sur Blumentritt (Philippines). CF. ci-dessus, P. k4,nf 
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veut que la mort, celle d’un chef ou d’un notable surtout, ait 
pour sanction le meurtre d'une ou plusieurs personnes, leurs 
êtes sont coupées et rapportées sur la tombe. Or, ici, il n’est 
même pas question de désignation : on tue n’importe qui, le 
premier venu, à l'exception des membres du groupe auquel 
appartiennent Îles vengeurs el des groupes alliés. C'est le 
hasard de la rencontre qui oriente la vendetta. « Tout homme 
appartenant à une tribu étrangère, avec- laquelle ils n'entre- 
tiennent pas particulièrement de rapports d'amitié, est abattu, 
s'il a le malheur de rencontrer les vengeurs ! ». Ou bien Îles 
parents du mort restent cachés près de la tombe et tuent d’une 
flèche l'étranger qui la foule aux pieds *. 1l est possible que 
la rencontre Gu le passage sur la Lombe soient, aux yeux des 
- indigènes, des signes rituels qui désignent la viciime : je ne 
sache pas que les Chéétvatouts le disent; mais on voit combien 
nous sommes près des faits australiens 

Voici ce que Lafitau rapporte des Iroquois *. «Les familles 
ne se soutiennent que par le nombre de ceux qui les com- 
posent... La perte d’une seule personne est une grante perte, 
mais une perte qu'il faut nécessairement réparer, en rempla- 
çani cette personne qui manque, par une ou par plusieurs 
autres, selon que la personne qu'on doit remplacer, était 
plus où moins considérable. Ce n'est point à ceux de la 
Cabane à réparer cette perte, mais à tous ceux qui y ont des- 
alliances, ou leur Aéhonni, comme ils parlent; et voilà en 
quoi consiste l'avantage d’une Cabane d’avoir plusieurs 

LP. 343, d'après Blumentritt. 

2. P. 335, d’après Blumentritt. 

5. Le P, Laftou, Mœurs des Sauvages Amériquains, Paris, 1124, éd. en 
# Vol. in-16. — Le jésuite Lafitau à vécu cinq ans chez les Iroquois, à la 
Mission de Saint-François du Sault (Sault Saint-Louis, Caughnawaga, à 16 kil. 
$.-0. de Montréal : cf. Handbook of Ameriean Indians, s. v. Caughnawaga, 
Bulletin of American Elhnology, n° 30, [); il a profité des connaissances du 


P. Julien Garnier, qui à passé à la mission plus de C0 ans. Sur toute la 


queslion qui nous occupe, ce texte est [ce plus riche el le plus précis que je 
tonnaisse, 
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hommes, qui y aient pris naissance. Car ces hommes... se 
mariant dans des Cabanes différentes, les enfants qui naissent 
de ces divers Mariages, deviennent redevables à la Cabane de 
leurs Pères, à laquelle ils sont étrangers, et contractent 
l'obligation de les remplacer; de sorte que la Matrone qui a 
la principale autorité dans cette Cabane, peut obliger ces 
enfans d'aller en guerre comme bon lui semble... Quand done 
cette Matrone juge qu'il est temps de relever l'arbre, où de 
remettre sur la natte, quelqu'un de ceux de sa famille que 
mort lui a enlevé, elle s'adresse à l’un de ceux, qui ont leur 
Ationnt chez elle, et qu’elle croit Le plus capable d'exécuter 
sa commission. Elle lui parle par un collier de porcelaine, el 
lui explique ses intentions pour l'engager à former uu pari: 
ce qui est bien-tôt fait !... Les guerriers n’altendent pas 
toujours qu'on les sollicite, leur devoir les avertit suffisamment, 
et le désir d'acquérir de la gloire, les presse encore plus 
vivement que le devoir et l’usage *.. Les partis détachés, qui 
se forment ainsi en pleine paix, pour ne pas intéresser 
Nation par des hostilités, lesquelles ‘pourraient avoir des 
suites fâcheuses, vont porter la Guerre chez les peuples les 
plus reculés. Ils seront deux ou trois ans en chemin, € 
feront deux ou irois mille lieues, à aller et venir pour casse 
une tête, et enlever une chévelure. Cette petite Gucrre est un 
véritable assassinat, et un brigandage, qui n’a nulie appa- 
rence de justice, ni dans le motif qui l’a fait entreprendre, ni 
par rapport aux peuples à qui elle est faite : ils ne sont 
seulement pas connus de ces Nations éloignées, ou ne le son! 
que par les dommages qu'ils leur causent, lorsqu'ils vont les 
assommer, ou les faire esclaves presque jusques aux porits 
de leurs Palissades. Les Sauvages regardent cela néanmoins 
comme une belle action 5... Ils font leurs coups d’ordinalit 


1. Tome Ill, p. 448 
2, P. 131. 
3. P. 153. 
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dans les lieux de chasse et de pêche, et quelquefois à l'entrée 
:, des champs et des bois, où après s’être tenus tapis dans les 
… broussailles pendant quelques jours, le malheur de quelques 
passans, qui ne pensent à rien moins, leur donne l'avantage 
de la surprise et de la victoire... Ils... cassent la tête aux 
blessés, et à ceux qui ne peuvent les suivre, et ne mènent de 
prisonniers avec eux qu'à proportion de leur petit nombre  ». 
Onsait que les morts sont scalpés et les chevelures emportées ?. 
Au retour, prisonniers et chevelures sont partagés. « La 
destination s'en fait dans un Conseil... Un Ancien déclare le 
partage qu'on en a fait... les personnes à qui ils sont donnés, 
etle nom de ceux ou de celles qu'ils doivent remplacer. On 
. distribue aussi en même temps les chevelures, lesquelles 
tiennent lieu d’un esclave, et remplacent aussi une personne. 
Après cette distribution on conduit les esclaves dans les 
:_ Cabanes où ils sont donnés, et on les y introduit; ou bien on 
. des laisse à là porte dans le vestibule; ce qui se pratique 
:: surtout lorsqu'on n cest pas déterminé à leur donner la vie. 
= On brûle toujours deux ou trois esclaves, lorsqu'ils sont 
donnés pour remplacer des personnes de grande considé- 
. tation, quand bien même ceux qu'on remplace, seraient 
+ . morts sur leur natte, et de leur mort naturelle... mais après 
:. Cela il faut que les personnes intéressées se contentent; car 
l'obligation de remplacer les morts, sabsistant toujours dans 
les enfans par rapport à la Cabane de leurs pères et de leurs 
tantes, jusqu’à ce qu on ait donné la vie à une personne, qui 
. Jeprésente celle qu’on veut ressusciter; ceux qui ont cette 
Obligation, auraient droit de se plaindre qu'on les ménage 
‘ Peu; puisque pour faire un esclave, ils sont obligés de 
Courir les risques d’être faits esclaves eux-mêmes, d’être tués 
u brûlés, de la même manière dont ils les brûlent chez eux*.., 


Lu 
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+ P. 232 sqq, 
+ P. 246-247. — Sur le supplice, t, IV, p. 1 sqq. 
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La condition d’un esclave à qui l’on donne ka vie... est aussi 
douce, à proportion que celle de ceux qu'on jette au feu, 
est cruelle. Dès qu’il est entré dans la Cabane où il es! 
donné, et où l’on a résolu de le conserver, on détache se: 
liens; on fait festin à tout le Village pour lui donner k 
nom Ge la personne qu'il relève... et dès ce moment il entre 
dans tous ses droits... Si c’est un homme qui ressuscite un 
Ancien, un Considérable, il devient considérable lui-même, 
et il a de l'autorité dans le village ‘... » Aïnsi la vendu 
s'accomplit par une adoption précédée de riles sanglanis. 


meurtres, scalps, supplices de prisonniers. Mais les patient 


de la sanction, tant les adoptés que les sacrifiés, sont choisi 
d’une manière tout à fait fortuite et arbitraire. Un fait, vérit:- 
blement décisif, prouve que l’auteur du meurtre, quan 
meurtre il y a, n'est pas nécessairement choisi comme 
patient : il est menacé par la vengeance des parents de hi 
victime, auxquels tout le village offre des présents, pour leur 
« relaire l'esprit » et sauver la vie du criminel; il peut ctre 
adopté par eux pour tenir la place de celui qu’il à tué; nas 
LL peut ausst jouer lui-même le rôle de vengeur. « Si e& 
sage, il ne tarde point à s'absenter, surtout si la famille dt 
défunt est puissante, afin d'éviter. un nouvelincident. El pren 
le prétexte d'aller en guerre pour remplacer le défunt par un 
esclave, et ne revient qu'après que le lemps a diminué hi 
sensibilité de la perte qu'il a causée ? ». 

Les faits australiens sont à rapprocher des fais makis 
et américains. On voit combien nous devons nous délit 
des associations d'idées familières. Supposer que le respol- 
sable est présumé auteur du fait sanctionné, c'est, Gal 
bien des cas sans doute, fausser les faits observés. Et défini 
la vendetta: la réaction de la famille victime contre l'agrts 
seur et sa famille, c’estimpliquer, dans la notion mé 


AVS be 91: 
2. Tome Il, p. 192. 
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de la sanction, une règle de responsabilité qui lui est tout 
à fait étrangère. Donc l'orientation de la vendetta est, dans 
certains cas, complètement indéterminée. 

On peut dire la même chose des sanctions exercées par les 
dieux. Ils choisissent souvent le patient qui doit supporter 
leur colère d’une manière qui semble arbitraire. Îls exigent 
une victime : pourquoi celle-ci plutôt qu'une autre? Les hommes 
s'inclinent sans comprendre. La justice divine déconcerte : 
elle épargne ceux que les hommes croyaient menacés et frappe 
ailleurs ou tarde longtemps ‘. Ainsi, quand les sociétés 


. choisissent à leur insu un patient, en s’imaginant n'être que 


les ministres d’un choix divin, il leur arrive de procéder si 
arbitrairement qu'elles en sont elles-mêmes étonnées. 

Dans l'application de Ïa peine, on n'observe jamais une 
indétermination aussi complète *. Quand il v a vendetta, la 
société qui la subit est distincte de celle qui l’exerce, ce sont 
deux ennemis qui s'affrontent dans une guerre : sauf la force 
de leurs adversaires, rien n’arrète les vengeurs dans l’exer- 
cice de leur choix. Les forces meoral:s qui nourraient cor- 
traindre la vengeance à se limiter font donc défaut : comment 
y aurait-il, parmi des étrangers indifférents ouhaïs, un cercle 
étendu d'êtres auxquels on reconnaîtrait un privilège d'irres- 
ponsabilité ? Jamais ces conditions, favorables à une indéter- 
mination #axima de la responsabilité, ne sont réalisées pour 
ls sanctions pénales publiques. Ici, c’est dans son sein que 


: la société choisit des patients, c’est elle-même qu’elle frappe. 


On peut donc prévoir que des forces antagonistes endigueront 


le torrent émotionnel dont le crime est la source et le 


Canaliseront. 


Ni orientation exclusive de la peine vers un patient qui 
aurait, en lui-même, comme le monopole de la responsabilité ; 


1. Voir, par exemple, pour la Grèce, Glotz, p. 559 sqq. 
2. Voir cependant ci-dessous, ch. VI, Fonction de la responsabilité, des 
emples de choix arbitraire du patient dans des cas exceptionnels. 
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ni indétermination complète de son orientation; orientation 
vers le crime, comme nous l'avons montré, et, à défaut du 
crime même, vers toute sorte d'êtres qui soutiennent avec le 
crime un rapport mal défini : voilà ce que nous constatons. 
Le fait primaire est donc l’existence d’un réservoir de forces 
qui n’est autre que la représentation des choses sainies, 
des valeurs morales. Quand ces forces se déchaïinent, h 
responsabilité est créée, sans qu'il y ait encore de respon- 
sable. Elle plane sur tous. Nous avons vu les dieux, les 
esprits des morts chercher une proie. Il faut qu’ils en trou- 
vent une. Ce n’est pas parce qu'il y a des responsables 
qu’il y a une responsabilité. La responsabilité préexiste, flot: 
tante, et elle se fixe ensuite sur tels ou tels sujets. 


IV 


En quoi consiste cette responsabilité flottante ? Comment 
se fixe-t-elle et sur qui? Nous ne sauriens le dire encore, 
mais nous comprenons que la question se pose. Or, c'est li 
un premier résultat (héorique qui a son importance. Car, el 
général, le besoin même d'expliquer la responsabilité nes 
pas senti. £t il ne peut pas l'être. Üne réflexion juridique où . 
philoscphique qui s'attache exclusivement à noire droit pénil 
et à nos mœurs ne peut pas melire & part le fait de respon- 

Nos codes, en effet, impliquent, dans la définition du crime, 
la représentation d'un agent, d'une volonté : le meurtres 
l’homicide volontaire, le vol, la soustraction frauduleuse & 
la chose d'autrui. Si l'instruclion découvre que le mew 
trier est un mineur de lreize ans, il ne peut pas y avoir de 
veine, ni même de procès pénal. Pas de responsable, PË 
de sanction, L’instruction révèle-t-elle que le meurtrier adulie 
était en démence au Lemps de l’action, il y aura obligatoirement 
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acquittement ou même non-lieu, parce que, comme le dit le 
Code pénal français, «il n’y a n1 crime, ni délit ». 


Aïnsi, dans notre droit pénal, les trois jugements de respon- : 


sabilité, de sanction et d’incrimination sont, en fait, enche- 


vêtrés ; ils s’impliquent l’un l’autre. Et si la réflexion doctri- 
: . nale cherche à marquer leur rapport, c'est le jugement de 


responsabilité qu'elle tend à mettre, logiquement, au premier 
rang. L'incrimination elle-même se présente comme subor- 
donnée à la désignation d’un responsable ‘. Tout se passe 


. Comme si la conscience collective commençait par se pronon- 
cer sur la question de responsabilité, pour décider seulement 


ensuite s’il y a lieu d'incriminer et de punir. 
Or, nous avons essayé d'établir que les trois termes, crime, 
sanction, responsabilité, pouvaient être dissociés, et que les 


phénomènes s’enchaïînent dans l’ordre suivant : d’abord le: 


crime, puis, par réaction contre lui, la sanction et, pour que 


‘ la sanction puisse s'appliquer, la responsabilité. 


Si la peine est d’abord orientée vers le crime, le phéno- 


: mêne d'orientation secondaire vers le patient substitué au 
‘ (rime peut être, au moins par abstraction, légitimement 
. distingué du phénomène primaire de sanction. On peut en 
: Quelque sorte marquer un temps d'arrêt, un moment logique 
‘. Où la peine, déjà"tout entière déterminée dans sa grandeur 
. €t dans sa qualité et voyant lui échapper le crime qu'elle vise, 
. äliend, comme un ressort bandé, qu’on lui assigne un objet: 
: alors l'intervention de causes nouvelles produit un fait nou- 
:. Veau, l'orientation vers tel ou tel patient, le choix d’un point 


1. La doctrine fait de la responsabilité un « élément constitutif » del'in- 
fraction. Cf. par exemple Ortolan, tome 1, p. 99: « Ce ne sont pas les faits 


7 Es le droit, qui sont punissables, ce sont les personnes. Pour qu'un 
, alt soit reconnu délit, il faut done le considérer avant tout... dans la per- 
à sonne de l'agent. L'étude de cet agent est la première qui se présente dans 


l'ordre des faits. La première question au sujet de l'agent. est donc de 


È re s'il y a contre lui, à raison de ce fait, imputabilité... A l'idée d'im- 
. Püübilité se lie intimement celle de responsabilité. » 
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d'application. Ce second processus est le fait de responsa- 
bilité. Le fait de responsabilité a, par rapport au fait de 
sanction, une certaine indépendance; 1 «a sa réalité 
propre et doit avoir ses lois propres; la désignation du 
responsable n'est pas logiquement impliquée dans la notion 
du crime et de sa sanction, on ne peut l'en faire analyti- 
quement sortir. C'est parce que la peine est largement indé- 
terminée dans son orientation, qu'une opération sut generts, 
le choix d'un symbole approprié, est nécessaire. S'il ny 
avait pas d'indétermination, il n’y aurait pas de responsa- 
bilité. | 
Mais alors un problème nouveau se pose : comment ce 
choix se fait-il? Il fallait qu'on aperçût la possibilité ei la 
nécessité de choisir pour que la question se formulät ainsi. 
Notre analyse révèle la nécessité d’une institution de Ua 
responsabilité : il faut qu'un corps de règles, explicites où 
non, et proprement morales, commande le chois du patient 
légitime, c’est-à-dire de l'être qui symbolise vraiment k 
crime au regard de la conscience morale ou juridique. 


ous dis V 
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Des forces collectives entraînent les sociétés à choisir 
des responsables pour les punir. Comment ces forces 
s'exercent-elles ? quel mécanisme metteni-elles en jeu? C’est 
Ce qu il nous faut maintenant examiner. 


Les émotions suscitées par le crime ne resteni pas attachées 
à limage du crime. Elles se propagent, se transfèrent et 
Cest ce qui rend possible la symbolisation du crime par un 


responsable. 


Ce phénomène de transfert des émotions se produit 
également dans la conscience individuelle etles psychologues 
} fr", r . ? . È : 
l'ont déjà décritt. L’émotion, par nature, est expansive. 
Physiologiquement, toute émotion forte a d’abord pour subs- 


L Ribot, La psychologie des sentiments, Paris, F. Alcan,1896, pp. 114 sq. — 
On lémarquera que bon nombre des exemples donnés par Ribot sont des faits 
de Psychologie collective. L'étude de la responsabilité illustre la théorie du 
lrnsfert et pourrait fournir au psychologue des matériaux. 
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trat organique quelques modifications viscérales etmusculaires 
localisées, mais elle finit ‘par intéresser l'organisme entier. 
Intellectuellement, l'émotion « fait tache d'huile » dans la con- 
science. Liée primitivement à une image déterminée, elle 
rejaillit sur des images différentes avec lesquelles elle n'avait 
d'abord aucune affinité. Ribot, étudiant le mécanisme du trans 
fert, le réduit en somme à l'association des idées. C'est con- 
fondre deux choses distinctes. L'association explique la manière 
dont se dirigent les émotions propagées : elle commande le 
cours du transfert. Mais le ressort profond du phénomène es 
dans la nature même de l'émotion. Si j'en arrive à aimer ou à 
haïr tout ce qui, à mes yeux, s'apparente à l'être qu'iniliale- 
ment j'aime ou Je hais, c’est que l’amour et la haïne sont des 
forces et que l'énergie, mobilisée dans l'émotion, se dépenst, 
en modifiant autour d’un centre d'expansion le système 
des représentations. L'association jalonne la voic; l'émotion 
est le torrent qui se répand par toutes les voies ouvertes. 

Il ne faut d’ailleurs pas oublier que le langage traditionnel 
de la psychologie associationiste, commode quoique impar- 
fait, simplifie à l'excès les combinaisons réelles des représen: 
tations dans Ia conscience individuelle. Ressemblance el 
contiguité n’expriment que très grossièrement les relations 
complexes des images entraînées dans le courant continu de 
Ja conscience. Mille liens les rattachent les unes aux autres, 
qui sont à la fois des similitudes et des adhérences résullani 
de contacts. L'enchevêtrement des images est bien plus 
favorable à la communication des émotions que ne le taisst- 
rait d’abord supposer le simple énoncé des lois de l’associ- 
tion. | | 

À fortiori en est-il ainsi des combinaisons d'images dans 
les consciences collectives, surtout si l’on observe les sociélés 
inférieures dont la pensée est plus confuse. « Les représenté 
tions collectives primitives ne s’associent pas entre elles 
suivant des liaisons qui leur laisseraient à chacune leur int 


1 
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vidualité marquée. Elles participent les unes des autres, c’est- 
à-dire que chacune d'elles retient les propriétés de l’ensemble 
auquel elle appartient, de telle sorte que tout est dans tout'...» 
Ce que Lévy-Bruhl! dit justement du caractère synthétique 
de la mentalité primitive reste vrai, dans une large mesure, 
detoute mentalité collective, jusqu'au jour où des procé- 
dures lentes et circonspectes, maniées par des organes diffé- 
renciés (police, juges d'instruction, experts, tribunaux) exer- 
cent une inhibition sur l’enchaînement rapide et confus des 
représentations sociales. 

: Si l'aptitude de l’émotion à se transférer le long d’une 
chaîne d'images associées est la condition psychologique ‘du 
fait social de responsabilité, elle n’en est d’ailleurs que la con- 
dition lointaine. Tout ce que la loi de transfert explique, c'est 


que le jugement de responsabilité soit psychologiquement 


possible. Mais une analyse de ce jugement, qui s’en tiendrait 
à l'appeler un phénomène de transfert, resterait dans le 
domaine des généralités. Elle suffirait peut-être à rendre 
compte des faits qui se passent dans les régions inférieures 


de la mentalité, dans les couches profondes, subconscientes, 


où sentiments et idées s'associent et se dissocient en rapport 
. avec des actes qui se déchaînent comme des réilexes. Mais 
_Sila réaction brutale d’une foule contre ce qui a irrité sa 
colère, les exécutions sommaires de la justice de Lynch 
comportent bien une brusque détermination de patients, 
ces faits restent cependant aussi loin de la responsabilité pre- 
prement dite que la foule l’est de la société, la simple poussée 
_ d'une masse, de la conduite collective organisée. Ils ne nous 
intéressent que parce qu'ils nous mettent sur le chemin des 


phénomènes d'ordre supérieur auquel nana la _— 
. bilité, 


1 Lévy-Bruhl, Les files: mentales dans les sociétés inférieures, Paris, 
F. us. 1910, p.76 sqq: 
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Il 


Le choix du responsable est fixé au cours d’une procédure. 
La responsabilité d’un coupable est le résultat d'une recherche 
plus où moins volontaire, que ralentit toujours dans quelque 
mesure une intervention de la réflexion. Nous verrons plus 
tard comment ce caractère a pris, au cours de l'évolution, 
une importance croissante. Mais il n’est pas étranger aux 
formes les plus spontanées, les plus rudimentaires de juge. 
ment. Et nous devons ici le faire apparaître. Si absurdes 
que nous paraissent le choix de certains sujets respon- 
sables et les conditions dans lesquelles ïls sont choisis, si 
exitravagants que nous semblent certaines ordalies ou cer- 
tains rites divinatoires qui désignent le meurtrier, toutes ces 
opérations mentales sont de l’ordre discursif, réfléchi. C'est 
une poussée émotionnelle qui met ces mécanismes en mou- 
vement. Ce sont cependant la volonté et l’entendement qui 
les mettent en œuvre. 

Mais de quelle nature esi ce jugement? Une descripiion, 
en termes quasi logiques, .va nous permettre de le mieux 
comprendre. 

D'abord, c'est éminemment u un jugement qualitatif ou, comme 
où dit aujourd’hui, un Jugement de valeur. Tel être est respon- 
sable, apte à subir la peine : c'est-à-dire qu'il a même qualité, 
même valeur que la peine. Quelque chose est en lui qui se CON- 
fünd'avec l'horreur du erime passé, comme avec la rigueur de 
la sanction à venir. Pour se rendre compte à elle-même del 
manière dont elle attribue ainsi à certains êtres une valeur, à 
la fois criminelle et pénale, la pensée collective use d'inter- 
prétations diverses, mythologiques ou. bien philosophiques 
et juridiques. La mythologie de la sanction, les représen- 
tations religieuses dont elle est l'objet donnent une image 
assez fidèle du mécanisme que nous décrivons. Dans les cas 
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de responsabilité religieuse, il y a transfert de la souillure ar 
ke violateur de l'interdit. La vendetta, rite expiatoire, reporte 
sur le responsable choisi, — soit par divination, soit parce 
qu'il est de la famille ennemie, soit parce qu'il est équivalent 
à la victime, soit pour tout autre raison, — la souillure que ce 
__ responsable est censé avoir infligée au clan vengeur. On sait 
comment l’esprit de l'homme tué ou réputé tué réclame qu'on 
trouve son meurtrier et persécute les siens jusqu’à l’accom- 
plissement de la vendetta. De la même manière, les dieux 
infigent la peste pour un crime impuni; ils exigent une sanc- 
tion, füt-ce sur un substitut. Dans un cas comme dans l'autre, 
c'est la même illusion spiritiste *. La société cherche à donner 
un Cours à sa violence, crée des symboles pour s'expliquer 
son propre état et se représenter à elle-même le besoin qu'elle 
éprouve de juger pour punir. — Quand le droit pénal est 
complètement laïcisé, le caractère qualitatif du jugement de 
responsabilité, le transfert émotionnel qu’il suppose sont moins 
visibles. D'abord, comme nous le verrons ailleurs, ce transfert 
est en réalité moins violent, beaucoup plus lent et plus com- 
plexe : l'organisation judiciaire et la procédure l’asservissent 
à des formes qui le rendent méconnaissable ; et les préoc- 
Cupations utilitaires de prévention spéciale, intervenant 
dans la désignation des responsables, le compliquent. Mais 
surtout le droit n’a pas, au même degré que la religion, un 
système de croyances parallèle au système des pratiques, 
lepremier servant de miroir au second. Pour interpréter les 
rites, nous avons les mythes, les dogmes, la théologie. Le 
droit n'offre rien d’équivalent. Les sociétés ne traduisent pas 
€n Croyances définies la conscience qu'elles peuvent avoir 
des dessous de leur vie juridique. Elle appliquent en fait 
œrtaines règles de responsabilité ; elles formulent explicite- 
ment, pour guider la pratique, une partie de ces règles. Mais 


1. Voir Durkheim, Les formes élémentaires de la vie religieuse, Paris, 
F. Alcan, 1912, p. 572, 582. 
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elles n’éprouvent pas le besoin de prendre conscience des 
raisons qui leur font tenir ces règles pour valables, ni de les 
exprimer dans des symboles. Le processus générateur de 
responsabilité pénale n’est donc pas donné dans une repré 
-sentation collective définie, dont nous puissions faire état. 
Seulement, rien ne nous autorise à penser que le phénomène 
de responsabilité change de nature, quand il prend la forme 
proprement Juridique. La responsabilité pénale a d’abord été 
une responsabilité religieuse. Il est vraisemblable que k 
première naît de la même manière que la seconde. — 
Ainsi, dans le droit le plus organisé comme dans les formes 
les plus spontanées et diffuses de sanctions, le jugement 
déclaratif de responsabilité garde le même caractère. I 
constate qu'une qualité, — celle d’être irritant et effrayant 
— s'est communiquée du crime au patient de la peine. 

Un deuxième caractère du jugement de responsabilité es! 
d'être synthétique. Nous avons insisté déjà sur ce fait que, la 
représentation d'un crime étant donnée, celle du crimiuel 
ne sen laisse pas analytiquement tirer. Comme now 
. l'avons vu, il y à de lindétermination dans l'orientation 
de la peine : dirigée d'abord vers le crime, elle rejailli 
tout autour de :lui, sans que sa nature la contraigne à 
frapper ici plutôt que là. Le responsable apparaît bien 
comme Île symbole du crime; entre le crime et lui, un poni 
est jeté, qui conduit la peine de l’un vers l’autre. Mais 
crime et responsable restent cependant deux termes hétéro- 
Mais il a fallu que cette aptitude à le représenter lui fl 
conférée par un jugement. C'est dans ce jugement qu 
consiste le fait de responsabilité. Le choix aurait pu ue 
différent. Rien dans la représentation collective du crime, 
rien dans le besoin d’une répression de ce crime nim 
pliquait nécessairement qu’il fût tel. Incriminer et imputer, 
punir et imputer sont des opérations distinctes. 
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__ En troisième lieu, cette synthèse, comme toutes celles 
. qu'opérént les jugements sociaux, est faite suivant une tra- 
 diion, des préjugés, des cadres « priori. Tout comme la 
volonté et le caractère individuels, la volonté et le caractère 
: collectifs ont leur idiosyncrasie. ss ste 
d'esprit propre. Quand elle aborde la solution d’un probléme 
pratique, le problème n'est déjà plus entier; les grandes 
lignes de la solution sont «a priori dessinées. [l existe des 
normes collectives pour la recherche des responsables. Des 
. «atégories de sujets passibles de la peine sont préconstituées. 
C'est dans certaines directions préconcues, et dans ces 
- directions seules, que l'instruction criminelle cherche et 
: ‘doit che chercher. Même quand son orientation semble indéter- 
| minée, la sanction ne prend pas fortuitement une direc- 
üon quelconque : elle va là où elle doit aller, où les 
traditions, l'usage, les précédents juridiques, le rituel lui 
commañdent d'aller. De là ces listes énumératives et limita- 
üves de sujets de la peine, ces listes énumératives et limita- 
üives de situations. génératrices que nous avons dressées, el 
qu'on peut extraire des coutumes pénales primitives comme 
des codes des sociétés les plus élevées en civilisation. 

Enfin ces règles, qui président à la recherche du respon- 
. sable, sont oblig gatoires. Les enfreindre est un mal, les suivre, 
à où un bien social. “De à résulte un caractère important du juge- 
ment de responsabilité : il est moral. Proposition qui paraîtra 
d'abord banale et insignifiante, à force-d'évidence. Mais il 
laut bien voir comment le jugement de responsabilité est 
moral et en quoi il l'est. Car il y a ici une difficulté. En 
établissant que l'orientation de la réaction pénale est large- 
Ment indéterminée, il semble que nous ayons méconnu ce 
taractère moral. Dans notre théorie, c'est au crime même que 
nous serions moralement obligés d'appliquer la peine : le 
Choix d'un substitut du crime, choix que nous avons pu 
fualifier de relativement arbitraire, apparaît comme un expé- 
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dient, que l'intérêt peut recommander, mais que la justice 
ne saurait que réprouver. Le caractère synthétique du juge. 
ment de responsabilité, sur lequel nous avons insisté, n’est-i 
pas incompaiible avec son caractère obligatoire? Now 
croyons au Contraire que notre théorie permet de comprendre 
que les deux caractères — synthétique et obligatoire —ne 
sont pas incompatibles, et comment ils appartiennent à la fois 
l'un et l’autre aux jugements de responsabilité. 

Il ne suffit pas d'être en fait en rapport avec la peine, 
pour être responsable. Le responsable, c'est celui qui, 
droit, doit servir de patient; une peine, justement propor- 
tionnée au crime en qualité et en grandeur, peut devenir 
injuste, si elle s'oriente autrement qu'elle ne devrait : ka 
responsabilité, c'est l'aptitude à devenir légitimement Ie 
patient de la peine. Punir le responsable est pour la société 
un devoir et par conséquent un droit; punir des irrespor- 
sables est un crime. La responsabilité a cette vertu quelle 
exerce sur la peine une sorte d'attraction morale : elle confère 
une habilité pénale à celui qui en est investi, elle le melà 
part, Comme si une sélection avait distingué, de la foule des 
irresponsables, le seul être que la peine püt justement à 
dût frapper. Le responsable a droit à la peine, à l'exclusion 
de ious autres. Cet élément moral du jugement de respons- 
bilité a été retenu dans la définition initiale du phénomène: 
dès le début, nous avons indiqué que le jugement étail 
commandé par des règles obligatoires, qui ont le caractère 
d'une inslitution. Dans la mesure où l'identification du patient 
avec le crime est réelle, l'application de la peine à ce patienta 
une valeur morale, puisque les forces qui déterminent l'orien- 
lation de la peine vers le crime sont des forces morales. Le 
choix artificiel d’un patient est immoral, parce que la société 
le traite comme s’il se confondait à ses yeux avec le crime, 
tout en sachant que cela n’est pas; elle se ment ou cherche 
à se faire illusion à elle-même, en affirmant faussement que le 
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transfert s’est produit. La question qu'elle doit se poser n’est 
pas : qui est-il avantageux de punir ? maïs : qui est coloré par 
le reflet du crime ? Autrement dit, la société est /1ée par Île 
phénomène de transfert qui se produit en elle spontanément 
et à son insu. Quoique ce phénomène soit social, tout se 
passe comme s’il appartenait au monde extérieur : il est en 
effet extérieur par rapport à la conscience claire et réfléchie. 
Ainsi il y a des êtres qui sont 'éellement des substituts du 


. crime : réalité subjective sans doute, en ce sens que le pro- 


cessus de symbolisation est d'ordre spirituel, mais réalilé 
-ependant et comme telle objectivement donnée à la connais- 
sance. La société n’est pas moralement libre de choisir arbi- 
trairement les patients, parce que le transfert de ses senti- 
ments les à nécessairement déterminés en elle. Elle doit se 
poser une question qui revient à celle-ci : dans quelle üirec- 
ion, sur qui le transfert s'est-il opéré? Et c'est [à toute la 
question de la responsabilité. Pas plus que l'individu, la so- 
cité n'aperçoit qu'un transfert d'émotions se produit ; encore 
moins est-elle consciente des causes du phénomène et de la 
provenance de l'émotion transférée. Elle constate seulement 
le résultat et elle y voit un fait premier, irréductible : tel être 
atre sur lui la peine. Etant données la constitution de Îa 
société etles conditions dans lesquelles s’est accompli le crime, 
le phénomène se produit nécessairement : c’est-à-dire qu'il 
n'est pas au pouvoir de la société de le susciter, de l’empé- 
cher, dele modifier à son gré. Mais les forces qui le déter- 
minent sont des forces morales et par suite aussi la nécessité 
dont il s’agit ici. Le jugement de responsabilité est un fait 
moral, parce qu'il est fait des mêmes éléments et produit par 
les mêmes forces que la moralité tout entière. Ce n’est pas 
une docirine philosophique qui, le reconnaissant pour fondé, 
lui confère son caractère : il est moral en fait. 

 L'apparence logique de notre analyse ne doit pas faire 
usion. Dans la conscience d’une société qui prononce un 
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«jugement de responsabilité, dans celle de l'individu qui parti. 
cipe à ce jugement, les éléments que nous venons de distin- 


guer, de distribuer dans des moments successifs, forment un 
tout, donné en une fois, dans un seul temps. Nous avons, en 
quelque sorte, fait miroiter les facettes d'un phénomène dont 
l'unité complexe ne doit pas être méconnue. Nous sommes 
maintenant en état de le décrire plus concrètement. 

Le phénomène fondamental, c’est le brusque transfert 
d'émotions, subconscient, du moins par rapport àia conscience 
claire, des émotions soulevées par le crime; il peut se pro- 
duire presque instantanément, de telle sorte que la responsa 
bilité soit à peu près contemporaine du crime et que la repré 
sentation du responsable accompagne dès son apparition 


celle du crime. Puis la société prend conscience du résultat 


de ce transfert et déclare, plus ou moins explicitement, que 
tel être est responsable : voilà le jugemerit. Ce jugement peut 
ne pas s'exprimer dans une formule verbale : on peut affirmer 
en agissant. Quand la réaction pénale suit instantanément 
le crime, dans la justice populaire à formes non organisées 
par exemple, l'exécution de la peine contient le jugement de 
responsabilité : la foule, en se ruant sur le patient, affirme 
sa responsabilité. Mais les deux phénomènes peuvent se dis- 
socier. Supposons l'exécution de la peine retardée pour une 
raison quelconque ; le transfert ne s’en produira pas moins el 
par conséquent, le Jugement de responsabilité, lequel se ira 


duira et par une formule verbale, s’il y a condamnation régi 


lière, et aussi par l'attitude de mépris ou d'horreur que 
ioule prendra à l'égard du patient désigné; la peine ne se 


appliquée qu'ultérieurement. AIONPPOT ONE EI le fait derespon-. 


sabilité bien isolé. 


Ce fait apparaît, de ce point de vue, comme antérieur au fait 
de sanction: il faut déjà qu’il y ait un responsable pour qui 


puisse y avoir peine, tandis que la responsabilité est la Const 
quence immédiate du crime et peutexister même si la réactivn 
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pénale avorte. Crime, irouble émotionnel qu il suscité et pro- 
 pagation de ce trouble de telle sorte qu’un certain nombre 
de représentations soient colorées comme le crime lui-même, 
voilà une première phase, phase de dépression; puis réaction 
énergique contre le crime et ce qui s’assimile à lui, voilà la 
seconde phase, phase de réaction. Ce qui se communique du 
crime au patient, c'est la qualité d’être érritant et effrayant; 
ce Fa constitue la peine, c’est la manifestation de la colère et 
de la peur. La conscience sociale est satisfaite quand le 
circuit se relerme, que la colère et la peur se”’dépensent 
sur les êtres irritants et effrayants et qu’ainsi les résultats 
de la réaction annulent ceux de la dépression. L’indépen- 
, dance du fait de responsabilité apparaît surtout dans les 
cas où la peine ne se produit jamais. Supposons par 
exemple que le responsable soit trop puissant pour qu’on 
puisse exécuter la condamnation ou même pour quon 
ose la prononcer : il y a cependant eu transfert et jugement 
. de responsabilité. Si d'ailleurs on regarde les choses de 
“près, on constatera qu'à défaut de peine proprement dite, 
Une sanetion diffuse accompagne toujours le jugement de 
| responsabilité. jaite de mésestime, de mépris, d'horreur, 

: de dégoût. Il n’est pas possible en effet, si la représen- 
lation du crime et celle du responsable sont liées à une émo- 
: lon, que celle-ci ne se manifeste pas par une réacliion, si 
. tlénuée qu’on l’imagine. Il reste cependant qu'en apparence 
Ilya alors responsabilité sans sanction : fait important pour 
: l'interprétation des formes les plus évoluées de la responsa- 
. bilité morale. . 
Le jugement social commande le jugement individuel : la 
Société exerce sur les individus une action, sentie par eux 
SOUS forme d'obligation morale, d’ailleurs acceptée. L'imdividu 
. oralement sain n’a qu’à interroger sa conscience pour Con- 
“Tire qui il doit et qui il veut tenir pour responsable. S'il 


hésite, c'est qu’il participe insuffisamment à l’activité morale 
:  Fauconxrer. L7 
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de la société; il se recueille et fall un effort d'introspection 
pour mieux apercevoir les phénomènes moraux qui restaient 
obscurs pour lui et quels êtres sont devenus des symboles du 
crime. Cet effort ne modifie en rien le processus; il l’intensifi 
seulement pour en permettre l'aperception laborieuse. $i 
l'individu juge mal sans Le savoir, c’est que sa moralilé n'est 
pas seulement paresseuse et molle, mais encore faussée. 
Comme le jugement collectif de responsabilité dépend de k 
constitution permanente de la société, 1! est toujours le même 
Jour le même crime; au moins ies variations, comme | évo- 
lution morale iout enlière, se produisent-elles avec lenteur. 
il existe donc des habitudes collectives régulatrices, qui sont 
coercitives pour les individus; ces habitudes se traduisent 
dans les formules abstraites qui sont les règles de respo- 
sabihié. Une fois en possession d’un corps de règles, les indi- 
vidus peuvent élaborer, d’une manière tout artificielle, des 
jugements justes de responsabilité; il leur suffit d'appl- 
quer correctement les règles; l'intelligence supplée ici k 
conscience morale. Mais le jugement que l'intelligence 
affirme ne signifie pas en définitive autre chose que €°1 :& 
principe, dans tel cas, c’est de telle façon et sur tel ëire que 
se fait le iransiert PR | 

Précisément parce que ce phénomène est de nature ém- 
tionneile, c'est dans les cas où l'émotion suseitée par le crimé 
est particulièrement vioiente qu'on peut le plus aisémenl 
l’observer. Les sociétés inférieures ou désorganisées, les foules, 
sont des terrains d'observation privilégiés, où le fait apparal 
comme grossi. Mais la responsabilité ne change pas de naluïé 
dans les sociétés les plus élevées en organisation. Noit 
description peut faire une place à tous les compléments qu 
seront jugés nécessaires pour l'explication des faits de respol 
sabilité les plus complexes. On vient de voir déjà comment $ 
superposaient _ le transfert, puis le jugement collectif, Es 
habitudes, les règles, le ‘jugement mdividuel spontané OÙ 
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éfléchi, L’attention collective peut se porter sur les rapports 
que ele patient soutient avec le crime et les analyser, et par là 
modifier la direction du transiert ; nous aurons à revenir sur 
ce fait : ilne change rien au phénomène que nous avons décrit. 
Dans un seuil cas, la réflexion et la volonié semblent 
s'exercer sur le transfert lui-même, l'assujetiir à leur 
discipline et l'empêcher. Lorque, dans une société, l’insti- 
tution de la responsabilité est ébranlée, la conscience 
collective est traversée par des courants émoiionnels variés 
qui se contrarient : alors des dissensions s'élèvent entre les 
individus et la réflexion doit intervenir pour décider entre les 
prétentions opposées. Lorsqu'elle a réussi à faire prévaloir 
une solulion, celle-ci apparait comme rationnelle; on dit 
volontiers que les principes l’oni emporté sur ies impulsions 
de la sensibilité ou sur la tradition. Par exemple, on nous 
accorderait sans doute saas trop de peine que la responsabilité 
collective de la famille ou celle des aliénés, telles qu'elles sont 
admises dans tant de sociétés, s'expliquent par un transfert 
d'émotions ; mais on ajouleralt aussitôt que la raison a 
inomphé de ces jorces aveugles et que la responsabilité 
actuelle est fondée en raison et non plus commandée par ia 
Ji de transfert. En réalité, les principes n'expriment pas 
_auire chose que les manières stables de penser et de sentir, 
par:opposition ‘aux perturbations momentanées et super- 
ficielles. Si une foule, dans nos sociétés européennes, se 
laisse entraîner. au sourd’ hui à massacrer toute la famille d’an 
raitre ou bien un aliéné, en aflirmant leur responsabilité, 
Cest que le fait de transfert que nous avons décrit s’est 
produit dans la conscience de cette foule. Mais l'orage 
 passionnel qui la secoue sera brel; quand il sera passé, elle 
S'apercevra que, conformément à ses propres tendances, à ses 
tendances permanentes, elle aurait dû juger tout autrement. 
Faire appel à la raison, c’est en somme demänder à la société 
cet effort d'introspection dont nous parlions tout à l'heure 
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Qu'il s'agisse d'une société qui s'écarte momentanément de la: 
morale à laquelle elle est attachée, ou d’une société en trans- 
formation qui s'achemine vers une morale nouveile, le rôle de 
la réflexion reste toujours le même : la réflexion s'efloré 
d'exercer une inhibition sur les phénomènes émotionnels dus 
à des circonsiances passagères ou à des condilions reconnues : 
comme perturbairices, pour faire prévaloir les tendances 
constitutives. Elle met la société en état de lire en elle-même, 

de discerner les jugements qu’elle ne regrettera pas, dans 
lesquels elle se reconnaïitra toujours, de ceux qu'elle 
regretterait et qu'elle désavouerait. On peut dire encore qu'elle 
sert à distinguer le vrai du faux, la vraie responsabilité de ka 
responsabilité illusoire. Mais elle est hors d'état de susciter à 
eile seule un Jugement de responsabilité. Si la réflexion parve- 
nait à empêcher tout phénomène de transfert des émotions 
soulevées par le crime, il n’y aurait plus de responsables. 


Il 


Nous nous sommes attachés, jusqu'ici, à comprendre € 
qu'est la qualité de responsable, comment les forces nées du 
crime ont la vertu de créer cette propriété qu’on appelle à 
responsabilité. Il nous reste à circonscrire le champ dans 
lequel agissent ces forces, à marquer pourquoi certains élres 
sont, plutôt que d’autres, intéressés par le transfert Emo 
tionnel que nous avons décrit et, de ce fait, deviennent les 
sujets dont on affirme la responsabilité. 

Les êtres jugés responsables peuvent n’avoir, considérés En 
eux-mêmes et abstraction faite de la conscience collective qu! 
affirme leur responsabilité, aucune affinité logiquement néces- 
saire avec le crime. Mais les représentations de ces étrés 
soutiennent, dans cette conscience, une relation avec 
représentation du crime. Quelle est la nature de cette relalion” 
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__ Toutes les situations génératrices de responsabilité que 
‘mous avons décrites se laissent ranger sous deux rubriques 
‘que nous emprunterons, pour la commodité, au langage 
_-associationiste. | | 

.. L — Responsabilité par contiquité. Les représentations 
. du responsable et du crime se sont liées, parce qu’elles ont 
. été données simultanément à la conscience sociale qui juge. 
: À, — Responsabilité des agents ou auteurs du crime. Il y 
:-a, au minimum, ici, un rapport de contiguité. La présence 
. d'un homme dans le voisinage du lieu du crime est souvent, 
: aux yeux du jury, une forte présomption de culpabilité. Inver- 
: sement, c’est un des meilleurs moyens d'établir son irrespon- 
:. sabilité que d’invoquer un alibi. — Le rapport d'agent à acte 
., est d’ailleurs autre chose qu’un rapport de contiguité : nous y 
: teviendrons tout à l'heure. 
‘: B. — Responsabilité de tous les êtres, hommes, ani- 
: maux, objets, qui Jouent dans [Le crime un rôle quelconque, 
: par exemple le rôle d’instrument, mais qui ne sont pas à pro- 
 prement parler.des auteurs : par exemple c’est l'arme ou &’est 
:" le cheval, poussé par le cavalier, qui tuent. | 

.. G — Responsabilité de tout ce qui a tenu une place dans 
: la scène du crime, de tout ce qu'on nommerait si l’on décri- 
: ait le crime et tous les alentours. Iei la participation au 
: Crime est purement passive : la contiguité intervient seule 
. Pour lier les représentations. Peuvent être dits responsables à 
: € litre : le lieu et le temps du crime, les choses qui cons- 
: lituent le décor dans lequel il s’est produit, les témoins! ; et 
: @ncore les lieux plus ou moins rapprochés du crime avec les 
: Personnes et les choses qui y résident, par exemple les vil- 
: 4 Lieux maudits, maisons abandonnées parce qu'un crime y a été commis. 
’ Le jour anniversaire d'un grand crime est néfaste. Les témoins d'un haut 
fait s'enorgueillissent d'y avoir assisté ; ils en tirent considération, c'est- 
* dire mérite. Inversement la crainte d'êlre suspecté arrête souvent le 
: émoignage de ceux qui ont vu le crime. 
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lages voisins du point où git le cadavre de l'homme assassiné, | 
D. — Responsabilité collective des groupes organisés, & 
la famille surtout, de la nation, etc°. L’habitude de pere. : 
voir ou d'imaginer un homme au milieu des siens, dans sn L 
pays ou dans sa maison, et la relation de contiguilé qui a 
résulte, peuvent déterminer dans une certaine mesure la res. : | 
ponsabilité collective des groupes organisés; mais c'est sans 
doute une relation de ressemblance qui est prépondérante. 
E. — Responsabilité par contact. {ei la loi de contiguité 
est seule en cause, et les faits la révèlent d’une manière si 
saisissante qu'ils paraissent être la loi elle-même, rendu 
sensible. Les exemples les plus remarquables sont: la respon- 
sabilité indirecte des êtres souillés et contaminés par w 
contact, poslérieur au crime, avec le responsable primaire* 
la responsabilité vicaire des: êtres artificiellement subsitué 
auresponsahle primaire, notamment des victimes exptaloires’ 
le contact étant très souvent la condition rituelle du transier 
de la responsabilité; la responsabilité immédiate des êtres 
dont le crime consiste à toucher les « sacra » dont le contatl 
est interdit. Bien entendu, le contact matériel, par lui-même 
inopérant, est seulement la condition déterminante de la rekr 
tion qui s'établit entre deux images dans la conscient 
sociale. Celle-ei crée Ia liaison ; et elle prête ensuite au cob- 
tact matériel une vertu propre, pour s'expliquer à cile-même 
un fait dont elle ignore la véritable nature. — Les « tabous 
de contact », séricto sensu, sont innombrables. Mak 
l'extension de ce groupe de faits est bien plus vasie encor, 
si l’on remarque que le contact tactile n'est qu'un & 
particulier de la contiguïté : la proximité est un contl 


. Glotz, p. 211, groupe un certain nombre d'exemples. 
. Voir ci-dessus, ch. I, p. 67 sq. 

. Id. ch. 11, p. 157 sqq. 

. Id., ch. TI, p. 168, 

. Id., ch. Ïf, p. 136. 
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‘lâche; et en un ‘sens on touche ce quon voit, le moi 


qu'on entend ou qu’on prononce, etc. Toutes les inter- 


dictions peuvent être aperçues sous l'aspect d'interdictions 


de toucher : car les choses interdites sont les choses sépa- 


rées ; le crime est toujours un rapprochement ou un contact 
indu. De ce point de vue, le crime par contact, au sens 
large du mot, et par suite la responsabilité résultant de la 
contiguïté seraient le cas générique, dont tous les autres 
seraient des espèces. — Il faut enfin remarquer que la 


notion de contiguité n'implique pas que les termes entre 


. desquels le contact s'établit sont d'ordre matériel; on peut 


 “analogiquement parler d’une contiguïté entre éléments psy- 


chiques’ : par suite, même quand le crime est conçu comme 


un événement purement subjectif et consiste dans une 
intention ou dans une volition, on peut encore se représenter 
cet événement comme un contact, non plus matériel mais 
spirituel, entre une conscience et des choses spirituelles 


Mterdites. La criminalité subjective semble être exactement 
le contraire de celle qui consiste à violer lss tabous de contact; 
elles ont pourtant des traits communs*. 


Îl. — Responsabilité par ressemblance. — La repré- 


- sentation du crime et celle du responsable soutiennent, dans 


la conscience sociale qui juge, une relation de similitude. 
À ce type ressortissent principalement les faits suivants de 


., responsabilité : 


À. — Responsabilité par ressemhiance « corporelle ». 
Exemples : Responsabilité des efligies : le patient de la peine 
est une image, plus ou moins grossière, du criminel coniu- 
mace; ce dernier paraît responsable pour une raison quel- 
Conque, mais son effigie n’attire sur elle fa peine que parce 
qu'elle ressemble, à lui d'abord, et par son intermédiaire au 


A. C'est précisément ce que fait la psychologie, quand elle parle d'associa- 


Won par contiguité. 


2. Voir ci-dessous, p. 355. 
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crime. — Responsabilités des victimes expiatoires : on peut 
conjecturer qu'elles sont souvent choisies en vertu de 
certaines ressemblances qui sont censées exister entre elles 
et les caractères du crime qu'il s'agit d'expier. — De ces 
faits sont voisines certaines formes de talion. L’idée.de talon 
est celle d’une symétrie qualitative et quantitative entre le 
crime et la sanction. Mais il arrive aussi qu'on cherche à obte- 
nir une symétrie ouéquivalence entre le crime, plus exactement 
entre la victime du crime, et le patient de la sanction : ans 
la vengeance du sang s'exerce souvent sur un membre dt 
groupe meurtrier équivalent et analogue à la victime, uw 
enfant pour un enfant, une femme pour une femme, ul 
homme adulte pour un adulte, un chef pour un chef. là 
responsabilité collective du groupe se complique ici par le 
choix d'un membre du groupe ressemblant à la victime. Les 
remarquables dispositions du Code d'Hammourabi analysée 
ci-dessus ! peuvent servir d'exemples : sans doute ces 
l'auteur qui est visé par la vengeance; mais le Code l'oblige 
à livrer, non pas seulement un patient équivalent à la vit- 
time, mais encore semblable à elle : ce choix spécial esi 
commandé par la loi de ressemblance. 

B. — Responsabilité par ressemblance « spirituelle ». Ici, ct 
n’est plus le corps du patient qui ressemble à certains 
éléments matériels du crime; il y a ressemblance entre le 
crime comme événement moral et l’indoles du responsable. 
Dans nos sociétés, l’analyse psychologique des intentions, 
motifs, sentiments d’un accusé, convaincu d’avoir matérielle 
ment accompli le crime, prépare la solution de cette question: 
peut-on déceler chez l'accusé une immoralité foncière compa- 
rable à celle dont l'acte passe pour être le symptôme 
retrouve-t-on son crime en lui, son caractère dans son crime 
bref, ressemble-t-il à son crime? ‘Sa responsabilité nes 
entière que si la réponse est affirmative. Lorsqu'il n'esi pS 

1: Ch: El. D:4711: ; 
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avéré que le prévenu a matériellement accompli le crime, 
Vinstruction s'attache à l'étude des « antécédents » : si sa 
conduite, passée révèle une similitude entre son caractère et 
le crime, il y a présomption contre lui. Inversement, les 
témoins de moralité affirment que le prévenu ne ressemble 


pas au crime — cela, dit-on, ne lui ressemble pas —, d’où 
une présomption en sa faveur. 
C. — Responsabilité collective des groupes organisés, aussi 


bien devant la vendetta que devant la peine proprement dite. 
Quand l'individu qui a personnellement commis le crime ou 
le meurtre est nommément connu, la responsabilité collective 
du groupe résulte évidemment d’une association qui s'établit 
entre la représentation du crime et celle du groupe, par 
l'intermédiaire de celle de l'individu auteur. Sans doute la 


relation de contiguité entre ici en jeu. Mais il y a là surtout 


une relation de La partie au tout, laquelle n'est possible que 
si la partie ressemble assez au tout pour n’en pas être aisé- 
ment distinguée. On explique: volontiers fa responsabilité 
collective par la forte intégration des groupes sociaux et la 


faible individualisation de leurs membres !. Ceite explication, 


insuffisante pour rendre compte du phénomène tout entier, 
a cependant une part de vérité. Quand les individus sont peu 
différenciés, ils se ressemblent entre eux, psychologiquement 
etmême physiquement, parce qu’ils divergent infiniment peu 
d'un type commun qui est le iype collectif. Dans les sociétés 


. inférieures, a-t-on dit, la solidarité provient des similitudes ?. 
: La responsabilité collective provient, elle aussi, des similitudes. 


Penser à l’un des membres, c’est penser à tous, c’est 
penser au groupe entier. | 

D. — Responsabilité par ressemblance affective. Deux 
Teéprésentations qu'aucune ressemblance ne rapproche, au 
recard de la seule intelligence, peuvent se lier parce qu'elles 


Voir ci-dessus, ch. IL, p. 205-207, 


Â, 
2. D urkheim, De {a Division du travail Social, pp. 78, 99, 103, 149 sta. 
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ont même tonalité affective : pour la sensibilité, elles sont 
semblables. — Il y a facilement présomption de responsabilité 
contre les personnes qui ne sont pas aimées. D'une maniére 
générale « Fantipathie » commande la suspicion; et une 
« antipathie » spéciale commande une suspicion spéciale. Les 
gens qu'on redoute pour leur brutalité sont les premiers 
soupçonnés d’un crime violent; ceux qu on méprise, d'une 
vilenie; ceux qui soulèveni le dégoût, d'un acte immonde, 
Les gens « mal vus » sont accusés et condamnés sur des 
indices qu'on jugerait.insuffisants, si une prévention défavo- 
rable ne les appareniait d'avance au crime. inversement, s 
notre bienveillance est acquise à l’accusé, nous demandons 
des preuves irréfutables pour lui imputer la matérialiié d 
crime. On sait combien les jurys criminels sont accessibles 
aux arguments d'ordre sentimental, même s'ils n'ont aucm 
rapport logique avec la question de responsabilité qui leur 
est posée. Cependant le rôle de ces ressemblances est d'autant 
plus petit que le contrôle critique de la réflexion sur la sensi- 
bilité et l'imagination est plus rigoureux. Aussi perdent-elies 
une partie de leur importance dans l'exercice régulier de la Jui 
diction pénale organisée. Ce sont surtout les jugemenis de 
l'opinion et de la foule que commande souverainement À 
ressemblance affective : quand un crime, même une Caià- 
strophe, ou une crise dont rien n’établit le caractère criminel 
les émeut, elles sont portées à affirmer, sans enquête ou sÙ 
des indices insignifiants, la responsabilité des personnes 0! 
des groupes qu’elles haïssent où méprisent. Néron faisait ins 
imputer aux chrétiens l'incendie de Rome; les sociétés 
chrétiennes ont, pendant des siècles, trouvé leurs bouts 
émissaires dans les juifs, les sorciers, les hérétiques; l'an 
sémitisme contemporain a produit des conséquences äl# 
logues !, C'est dans les sociétés inférieures que doivent 5 
produire les faits typiques de responsabilité par ressemblant 
4. Voir ci-dessous, ch. VE p. 28% 
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affective. Et, en effet, ces sociétés distinguent souvent à 
peine la présomption que nous appelons logique et la pré- 
somption par prévention affective. Tous les êtres anormaux, 


par exemple Îles infirmes, Îles magiciens, les étrangers, 


sont rendus responsables avec une très grande facilité 
parce qu'ils sont habituellement l'objet de sentiments hos- 
tiles. Ces êtres occupent, dans la classification religieuse, 
une place telle qu’ils ne sont jamais tout à fait neutres comme 
ce qui est profane, mails plutôt impurs; c'est cette impureté 
qui les apparente au crime. C’est ainsi que les Européens 


explorateurs ont éié si souvent rendus par les primitiis 


responsables des intempéries, de l’insuccès des chasses et 
des pêches, etc. L'interprétation de l'observateur européen 
rationalise le phénomène plus qu'il ne devrait l'être : les 
indigènes, dira-t-il, frappent les Blancs parce qu'ils attribuent 
leurs maléfices les maux dont ils souffrent; la responsabilité 
semble résulter d’une constatation de causalité. Mais 1l est 
évident que tout le processus est commandé par les sentiments 
dont les Blanes sont l’objet. | 

Ces observations nous ramènent aux faits de vendetta 
inorientée décrits ci-dessus ‘. Le choix des patients, dans ce 
Cas, nous a paru arbitraire : les responsables, par une excep- 
üon remarquable à la loi générale, ne semblent soutenir 
aucun rapport, d'aucune sorte, avec l'événement qui provoque 
la sanction. Cest qu'il y a ici responsabilité par ressemblance 
affective. Les vengeurs en quête de victimes épargneront les 
membres de la tribu ou de la confédération à laquelle ils 
appartiennent, ou les voisins trop proches avec lesquels ils 
entretiennent des relations d'alliance ou dont ils redouteraient 
l'hostilité; ils frapperont tous les autres hommes qu'ils 


. Tencontreront sur leur chemin, inconnus, étrangers, hommes 


d'une autre race. Dans les sociétés inférieures, l'étranger est 
Un ennemi; tout au moins, il n’est pas protégé contre les 
1. Ch. IV, p. 285. 
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manifestations hostiles par des sentiments de sympathie, 
puisque celle-ci est tribale ou confédérale, mais non humaine: 
‘étranger est un patient tout indiqué, parce qu'on a pour lui 
des sentiments analogues à ceux qu'on nourrit pour l'attentat 
qu'on veut venger. Quand il y a choix délibéré, il peut 
sembler que l'assemblée instruit une affaire comme le ferait 
un tribunal organisé, et cherche qui doit être tenu pour 
l’auteur du meurtre qu'on veut venger : mais il est infiniment 
vraisemblable, certain dans bien des cas, que c’est l’attribu- 
tion de la responsabilité qui est le phénomène primaire. On 
aïffirme que le maléfice mortel vient de tel clan pour des 
raisons confuses qui ne doivent pas faire illusion. Les vengeurs 
choisissent les patients selon les suggestions de leur sensibi- 
té et de leur imagination. — Entre l'élection délibérée dur 
patient choisi parmi les ennemis traditionnels et l’expédition, 
au cours de laquelle on tue tout étranger que ne prolège pas 
un privilège sentimental, il n’y a sans doute que des difié- 
rences secondaires. — Nous réussissons ainsi à ramener à la 
formule générale de la responsabilité les seuls faits qui 
semblaient y être irréductibles. 

Une pensée où dominent les images confuses est, par 
excellence, un milieu favorable pour le transfert des émo- 
tions : aussi les sociétés inférieures ont comme la hantise de 
la conlagion et se défendent contre elle en élevant les digues 
des interdictions. On s'explique que, dans les mêmes sociétés, 
la responsabilité puisse s'étendre en tous sens, dérouter dans 
son orientation toutes nos prévisions logiques et frapper for 
loin du crime des êtres que rien, à nos yeux, n'apparente à 
lui. Les sociétés inférieures sont le terrain d'élection des 
faits de responsabilité; celle-ci régresse à mesure que le 
pensée devient plus analytique, et tend à s’évanouir, quand le 
pensée abstraite cherche à la « fonder », en rejetant préala- 
blement toutes les associations qui ne L uote: prendre là 
forme de relations logiques. 
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La responsabilité résultant de l'association par contiguïté a, 
dans notre exposé antérieur, quelque chose de déconcertant, 
en raison de son apparence fortuite. Mis à sa place, dans l’en- 


. semble des faits de communication, par contact des propriétés 


d'une chose à une autre, le fait de responsabilité par conti- 
guité prend un nouvel aspect. Sans doute l'établissement 


accidéntel d’une contiguité entre les deux représentations 
reste bien le fait qui déclanche tout le mécanisme; mais tous 


les ressorts du mécanisme sont préalablement tendus et c’est 
à chaque instant, à toute occasion qu'il se met à jouer. Le 


. contact ou le voisinage, qui nous paraît tout à fait exérinsèque 
aux choses, incapable de changer leur nature intime, entraîne 
. au contraire pour ces sociétés les changements les plus pro- 


fonds : la liaison du responsable au crime doit, à nos yeux, être 


.. quelque chose de très étroit, une vraie participation morale; 
or, pour nous, un contact ne suffit pas à déterminer cette 
:, participation, et voilà pourquoi la responsabilité par contact 
: nous révolte. Mais si des sociétés ont une mentalité telle qu’un 


.. Contact y suffise à produire une participation intime, la 
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responsabilité par contact s'explique aisément, puisque l’iden- 
iication du crime et du patient se trouve vraiment, pour ces 


A 
i 


De même on interprétera mieux la responsabilité résultant 


: ‘delassociation par ressemblances, si l’on se familiarise avec 


de, 


: Celie idée, que ce qui est à nos yeux analogie lointaine ou 


ressemblance superficielle et illusoire peut, pour des mentia- 
lités différentes de la nôtre, être ressemblance profonde el 


ést ainsi infiniment plus vaste qu'il ne semble d’abord, et les 


: Combinaisons possibles toutes différentes. — Les ressem- 


1 Durkheim et Mauss, De quelques formes primitives de classification, in 


l'Année Sociologique, tome VI, Paris, F, Alcan, 1903, pp. 1-72. 
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blances corporelles les plus légères jouent ici le même rôle 
que nous assignions tout à l'heure aux contacts accidenteis: 
ce n’est pas elles qui, par leur seule vertu, rapprochent for. 
tement les représentations ; elles sont l’occasion pour la pensée 
collective de faire participer ces représentations à un üième 
système préexistant, d’'incorporer des êtres à un même groupe. 
l'exécution d'une effigie a fini par n'ètre plus qu une fiction, 
un symbole avec lequel on jouait, pour ainsi dire, sans en 
êire dupe : mais, comme dans toutes les fictions Juriciques 
sans doute, il y a d'abord eu une interprétalion Hiterai 
que nous ne comprenons plus; On à Cru vraiment Cu une 
effigie, tout comme une victime ou un palient vicaire, éüll 
rendue identique, par une opération rituelle, au responsible 
primaire qu'on ne pouvait atteindre ou qu'on voulail sauver. 
— Be ce point de vue, la ressemblance corporelle, la ressem- 
blance « spirituelle » et la ressemblance affective ne foniqu un. 
C’est parce que les choses sont classées dans des groupes pour 
chacun desquels la société nourrit des sentiments propres que 
les courants émotionnels trouvent, pour leur écoulement, toul 
un réseau de canalisations préparées d'avance. La pcnsté 
collective, recherchant un patient pour la peine d’un sacri 
lëge, se meut dans le cercle des images qui s’apparentent 
affectivement pour elle au sacrilège, qui participent à 50 
essence d’une manière permanente : magiciens, sorciers, 
hérétiques, infidèles, etc. Ün incident, insignifiant pour nous 
par exemple l'apparition d’un insecte sur le cadavre, oriel- 
era la pensée du clan qui cherche une vengeance vers ll 
clan déterminé; nous verrons là une interprétation d'indicts 
illusoires ; c’est que nous ne sentons pas l'étroite parenté de 
l'insecte trouvé à côté du cadavre avec le clan choisi. 

La désignation d’un patient, telle qu'elle vient d'être décrite 
n'est pas arbitraire. Nous devons répéter ici ce que DE 
disions plus haut du jugement de responsabilité, quand nou 

nalysions le contenu de la qualité qu'il aflirme de cerlai 
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sujets. Des associations ou liaisons quelconques s’établissent 
en fait dans la conscience collective, entre la représentation 
du crime et d’autres représentations. il n’est pas au pouvoir 
d'une société de remplacer ces liaisons par d’autres, à son gré: 
si elle essaye d'en forger artificiellement, elle n’est pas dupe 
d'elle-même et elle sait bien qu elle substitue, à la responsa- 
bilité réelle, une apparence injuste de responsabilité. Toute 
société est liée par Île processus spontané qui se produit dans 
les régions inférieures de sa conscience et qui échappe à Sa 
volonté : en tant que processus moral, elle ne peut Jamais Île 
créer par un arlifice. El n'y a nas à demander si une respon- 
sabihté déterminée par de telles conditions peut être dite 
« vraie », si ces liaisons dont elle dépend sont légitimes. Nous 
ne pouvons prendre pour eriterium zotre conception de la 
responsabilité et des liaisons qui nous semblent ja fonder. 
Cest au point de vue de la conscience collective, qui juge, 
quil faut se placer : est vraie, objective, fondée, morale, 
pour elle, la responsabilité qui lui paraît telle. La différence 
des moralités, ici, se ramène à une différence des mentalités. 
Ce processus social de liaison des idées est coercitif pour 
la pensée individuelle : les individus se sentént obligés d'aper- 
cevoir certaines ressemblances et participations et, quand ils 
sont sainement constitués, ils les aperçoivent sponianément 
et ne songent pas à en concevoir d'autres. Et comme, dans 
des conditions analogues, les liaisons collectives s’établissent 
:… toujours de la même manière, il y a des habitudes collectives, 


des coutumes et, quand celles-ci s’affirment verbaiement, des 
règles. 


IV 


Qu'il s'agisse de sanctions religieuses, de vendetta ou de 
Peine, la situation génératrice de responsabilité de beaucoup. 
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la plus commune est l'action, volontaire ou non. Dans le 


droit pénal différencié de la religion, on peut dire que cest 
ia seule. L'action a donc une vertu générairice éminente. 
Notre précédente analyse ne méconnaîl pas ce fait incontes. 
table. Nous avons seulement voulu montrer que les relations 
du responsable avec le crime sont des relations complexes. 
flottantes, dues à des combinaisons d'images et d'émotions 
irréductibles à un concept relaiivement clair comme le 
coneept de causalité. Les notions d'action el de cause ne 
sont pas, nous paraît-il, les notions originaires &où proci- 
derait logiquement celle de responsabililé. Cela ne veut pas 
dire que ces notions ne soient pas présentes, le plis souvent, 
peui-être même toujours, dans la pensée d'une socitié qu 
prononce un jugement de responsabililé. Seulement leur 
présence est plutôt implicite qu'explicite. Et l'entendement 
collectif se les représente autrement qu’on ne l’admet d'ordi- 
naire et d'une manière beaucoup plus confuse ‘. Le rapport 
de cause à effet, d'agent à acte, est enveloppé dans ie 
autres rapports, moins définis, que le responsable souülient 
avec le crime. C'est seulement au cours de l’évolution que 
s'accomplit le travail qui le distingue et Lend à l'isoler. 

La représentation de l’auteur est au centre de la représen- 
tation du crime; elle y occupe une place prépondérante et ne 
saurait que difficilement en être dissociée. Cette proposition 
n'est d’ailleurs pas vraie en toule rigueur : dans la représen- 
tation totale d’un crime, l’image prépondérante peut élre 
celle de la victime, ou celle de la société troublée par l6 
crime, ou encore celle d’un groupe ennemi. Il n'y a pas de 
nécessité inéluctable, comme on l’admet communément, à € 
que l'attention collective, quand elle se fixe sur le crime, 
s'attache principalement à l’auteur. Mais on comprend aist- 
ment qu'il y ait de fortes raisons pour qu'il en soit ainsi. C6 


4. Voir dans Gernel, Recherches, notamment pp. 446-327 et 308-274, Pétude 


des termes grecs qui désignent l'activité, la causalité chez le criminel. 
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n'est pas que le principe de causalité entre ici en jeu, et que 
* société remonte de l'acte-effet à l’auteur-cause; l’activité, 
a productivité de l’auteur nous paraissent choses secondaires. 
Ce qui est essentiel, c'est l'importance de son rôle. On se repré- 
‘sente la scène du crime; un personnage principal est au 
milieu du théâtre : c’est l'auteur; le mot acteur exprimerait 
beaucoup mieux sa situation. D’ autres acteurs jouent un rôle, 
imais ils sont au second plan ; lui est au premier. — Dans ces 
eonditions, la responsabilité de l’auteur s'explique comme 
‘elle de tous les autres responsables : sc l'auteur, le plus 
souvent, est choisi comme patient de la peine, c'est que la 
représentation de l’auteur soutient avec celle du crime des 
apports particulièrement étroits : elle est donc seule, ou la 
première, ou la plus fortement atteinte par l'émotion soulevée 
nr le crime. 
: D'ailleurs, en parlant ainsi, nous n'entendons nullement 
adhérer à une théorie associationiste de la causalité et 
réduire le rapport de cause à effet aux rapports de contiguïté 
entre deux images habituellement liées dans la conscience. 
‘Bien au contraire. La richesse et la complexité de l'idée 
‘le cause est révélée par l'analyse même des rapports 
Uelle soutient avec l'idée de responsabilité. Nous avons 
je devoir d'abord les dissocier, pour mieux faire apparaître 
lle contenu: propre de l'idée de responsabilité. Mais son 
rois connexion avec l'idée de causalité est indiscutable. 
.tulement, au lieu d'appauvrir la notion de responsabilité 
n la réduisant à une représentation, très pauvre elle- 
mème. de la causalité, ne conviendrait-il pas bien plutôt 
k voir, dans l’idée de responsabilité telle que nous l’avons 
écrite, l'un des facteurs essentiels de l’idée complexe de. 
ausalité ? 
& La philosophie admet sans discussion que l’idée d'action a 
our origine une expérience intime de l'individu, un fait 
:'Banico- psychique. La distinction des actes et des événe- 
| : FAICONKET | 48 
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ments qui ne sont pas des actes résulleraitimmédiatement du : 
sentiment qu'a l’homme de sa propre activité. Soit; mais | 
cette conception ne nous conduit même pas jusqu au seuilde . 
la moralité. Si le crime est un acte, encore est-il un actede 
caractère moral, et [a notion de l’action morale est certai- 
nement plus complexe que la notion de l’acüon pure & 
simple. L'acte criminel, comme tout acte dommageable, 
produit du mal, mais du mal moral. Or, si le mal moral est 
quelque chose de social, hétérogène au mal organique el 
psychologique de l'individu, comment l’idée de produetionde 
ce mal moral par l'acte criminel pourrait-elle être emprunite 
à l'expérience qu'a l'individu de sa propre activité? La 
manière dont la société se représente l'acte qui la lèse doit 
avoir ses caractères propres. | 
Tant que le droit pénal est incomplètement différencié del 
religion, le crime se distingue peu du sacrilège, l'infraction 
juridique et morale de la violation d’une interdiction rel- 
gieuse. Or La mythologie nous fournit une interprétation 
remarquable des conditions dans lesquelles naissent l'impt- 
reté, le péché, la faute, le mal moral. La chose interdite 
apparait comme un réservoir de forces qui produiraient&s : 
effets funestes, si elles cessaient d'être contenues: le crime : 
leur ouvre une issue, les énergies comprimées se détendent; 
tout ce qui est dans le champ de leur action est modié 
ficheusement, contaminé, ravagé, y compris l’auteur dt 
crime. Relevons deux faits d’imporlance capitale : 1° La dire 
tion générale du processus n’est pas celle qu’on attendrail.Sa 
doute il a fallu qu’un acte humain décianchäât tout leméct 
nisme; mais cet acte n’est en quelque sorte que l'occasion & 
l'événement criminel et ce n’est pas sur lui, mais sur le pht- 
nomène de contamination, que se porie l'attention colleclive. 
Alors que l’idée commune d'acte criminel est celle d'un lit 
qui part de l’auteur, se forme en lui, puis en sort pour # 
répandre au dehors, ici c’est de la chose interdite que patk 
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ourant. Ce n'est pas seulement une différence, mais‘une 
pposition très nelte. L'auteur du crime, au lieu de créer en 
ui-pour le projeter au dehors Île caractère moral qui donne 
u crime sa physionomie propre, le reçoit; il ne /aif pas le 
nal moral, le mal moral vient sur lui. Contamination, souil- 
ure, contagion par contact, ce sont là des métaphores préci- 
ment inverses de celles par lesquelles nous avons coutume 
l'exprimer les rapports du mal moral avec l’auteur du crime. 
—% Si le courant peut s'établir dans ce sens, c’est que le 
nal moral n’est pas engendré par le crime, mais lui préexiste. 
sacte:de l'individu permet à l’immoraiité virtuellement con- 
enue dans les valeurs morales de se manifester, au principe 
jui contient le mal moral comme une conséquence possible, 
le produire cette conséquence ; 1lne crée pas le mal. Quoiaue 
“individu pût faire, s'il n'y avait pas de choses morales, il 
y aurait pas de crime. 

Car le crime n’est pas dans l'acte, mais dans le rapport de 
acte avec la règle : ce qui le constitue, c’est la violation, 
“miraction, la transgression, tous vocables qui impliquent 
idée. d’an conflit de forces. La description que nous avons 
roposée du crime permet de voir en quoi consisie ce conflit : 
Fs’établit dans la conscience collective par l'antagonisme du 
ait accompli et du fait idéal que la société se représente 
jomme nécessaire et sur lequel elle continue à vouloir 
nodeler sa conduite. Ce conflit est toujours latent : au 
rime singulier, réalisé à un certain moment par un inûi- 
du, préexiste Je crime-type, parce que la représentation 
Le la règle implique celle de sa violation éventuelle. Des _ 
entiments intenses aitachent la société à la règle. Ils 
mpliquent une horreur des sentiments contraires qui l’atia- 
heraient à la règle opposée et contre lesquels elle se ne 
rest entre ces forces sociales que se produit le conflit : 
individu ne peut à lui seul susciter des forces de ce genre, ï 
eut seulement les déchaïner. C’est donc en un sens la 
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société elle-même qui est la cause du crime, plus exactement 
la cause du mal moral virtuel que le crime réalise. L’individu 
pe saurait produire un crime de toutes pièces; il n’en peut 
être véritablement que la cause occasionnelle. 

Si donc, comme on le pense communément, l'idée d'action 
appelle celle de responsabilité, si, en désignant quelqu'un 
comme auteur d'un crime, on affirme &pso facto sa responsa- 
bilité, cela est vrai autrement et pour d'auires raisons quon 
ne dit. Au lieu que l’idée morale de responsabilité se réduise 
en dernière analyse à l’idée « amorale » d'action, telle que 
l'expérience bio-psychologique la fournit à l'individu, c'est 
l'idée d'action, au moins l'idée d'action proprement humaine, 
qui contiendrait à titre d’élément constitutif la notion morale 
de responsabilité ou quelque chose d'analogue. Nous sommes 
conduits à admettre que, dans le crime défini comme acte, i 
y a déjà un processus tout à fait comparable à celui qui donne 
naissance à la responsabilité. Au fond du crime, comme au 
fond du phénomène d’où résulte la responsabilité, il y a 
transfert émotionnel, et les émotions transférées ont même 
source : elles procèdent des sentiments dont les choses 
morales sont l'objet, des sentiments qui donnent son contenu 
à la notion même du moral. Le crime est l'une des relations 
possibles avec le monde des valeurs morales, une communi- 
cation indue qui s'établit entre des choses interdites, 
commetire un crime, de ce point de vue, c’est intervenir dans 
cette communication. Il est exact de dire que le criminel est 
responsable de son acte, qu’il est responsable parce quil 
est l’auteur; mais il est égaiement exact de dire que s0% 
acte consiste à être responsable, c'est-à-dire à entrer € 
communication indue avec les choses interdites. La responsa 
bilité, nous avons essayé de le montrer, ne se crée pas dans 
le responsable, par son seul fait : elle vient sur lui du dehors; 
de même c’est du dehors que vient à un mouvement humall 
le caractère de crime, d’acte ayant une valeur morale. Le 
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caractère que le crime transmet au responsable n'est en 
quelque sorte que le prolongement de celui qui le constitue. 
De l'existence des sentiments collectifs qui commandent des 
actes résulte la possibilité de cette chose complexe qu'on 
appelle une action morale. | 

Quand l'homme cherche la cause des phénomènes de la 
nature, les lois de causalité, c’est par curiosité spéculative, 
ou bien et surtout pour étendre son empire sur les choses. 
Mais la recherche des auteurs, des personnes conçues comme 
causes, répond à d’autres besoins : elle est toujours suscitée, 


‘en dernière analyse, par le désir d'appliquer une sanction ou 


tout au moins d'attribuer une rémunération. La question : 


. qui est-ce qui a fait ça? est bien voisine de celle-ci : à qui la 


faute? Demander qui est l’auteur d’un résultat ou d’un produit, 
c'est demander qui est responsable, qui mérite la punition, la 
récompense ou au moins le salaire. Si la notion de causalité 
scientifique peut devenir purement entellectuelle, vide de 
tout contenu émotionnel, le jugement qui attribue un résultat 


: à un auteur paraît être toujours, à quelque degré, un juge- 
. ment de valeur, impliquant une appréciation ou une déprécia- 
‘tion, une attitude d'approbation ou d’improbation, bref des 


sentiments. De fait, on ne se soucie guère de rattacher des 


: événements à des personnes comme à leurs causes, lorsque ces 


événements sont tout à fait indifférents; c'est pour porter. 
un jugement, une appréciation sur le rôle et l'œuvre d’un 
homme d’État ou d’un écrivain qu’on discute quels événe- 
ments historiques ou quels poèmes doivent lui être attri- 
bués. | 

Par là s’expliqueraient assez bien certains caractères parti 
culiers de l’idée de causalité humaine. Il y a enire cette 
idée et la notion scientifique de causalité un véritable anta- 
Sonisme. D'abord, la science ne connaît que des causes 
secondes : toute cause, pour elle, est. aussi un effet et 
l'explication par la cause est une régression qui n’a pas de 
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terme concevable ; d'autre part la cause, pour la science, estun 
phénomène comme l'effet, les lois de causalité n’énonçant que 
des relations nécessaires de phénomènes. Au contraire la per- 
sonne conçue comme cause est une cause première ; l'acte, 
disait Aristote, a son commencement en elle; et d'autre par 
les deux termes sont ici hétérogènes, il y a entre eux, non la 
relation de phénomène à phénomène qu'exprime une loi, 
mais le rapport de produit à producteur, d'ouvrier à ouvrage 
Or nous n’aurions, semble-t-il, aucune raison de nous reprt- 
senter ainsi la causalité humaine, si cette représentation 
n'avait pas à jouer un rôle dans des jugements de valeur, de 
sanction et de responsabilité. La sanction ne peut s'appliquer 
à un phénomène ; il lui faut comme sujet passif un éfre, une 
chose et surtout une personne; l'attribution de la responsa- 
bilité ne saurait, comme l'explication scientifique par la cause, 
régresser à l'infini, sinon, iln'y aurait pas de responsabilité, i 
ne pourrait pas y avoir de sanction. Üne cause première et per 
sonnelle est-elle autre chose qu'une cause conçue de telle 
sorte qu'elle puisse être jugée responsable, fournir à la sant- 
on quelque chose de fixe et de consistant à quoi elle puisse 
s'appiiquer ? 

Les actes humains peuvent fort bien être conçus surle 
même modèle que tous les autres phénomènes de la nature, 
assujettis à des lois de causalité au sens scientifique du mot, 
dès que nous nous préoccupons, non plus d'appliquer des 
sanctions à l’occasion de ces actes, mais de les expliquer pour 
arriver à les prévoir et à les modifier. La criminologi 
moderne étudie des actes humains, et pourtant elle ne cop 
naît que la causalité scientifique : elle cherche, dans le milieu 
cosmique et social et dans la constitution organico-psychique 
les causes du rime, comme la pathologie y cherche | 
causes d’une maladie. Elle ne voit dans l'homme que des 
phénomènes régis par des lois; ces lois ne relient que dé 
phénomènes, elles ignorent les causes premières et ne fon 
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ncun usage de l’idée de causalité spécifiquement humaine 
elle que nous l'avons définie. 
: De cette criminologie scientifique, la politique criminelle 
1, comme on dit encore, le droit pénal préventif est une 
‘pplication. Pour prévenir le phénomène crime, il faut agir 
sur ses causes, c'est-à-dire sur les phénomènes qui le condi- 
iioment nécessairement : par des réformes sociales, par des 
-esures qui neutralisent l’action des causes crimimogènes 
d'ordre cosmique, par la cure préventive des anomalies et 
_aladies dont le crime est un symptôme, enfin par l'élimina- 
jonou, quand elle est possible, par la rééducation ou l'inti- 
. idation des prédisposés au crime. De quelque ordre qne 
soient les mesures préventives, elles sont exactement compa- 
rables, mutatis mutandis, aux précautions qu'on pren, Sur 
les indications fournies par la science, contre des inondations 
ou des épidémies. Ainsi, là où il n’est plus vraiment question 
de responsabilité, la notion de causalité cosmologique s’ap- 
plique à l’homme sans difficulté. Dés qu'il est au contraire 
question de responsabilité, tout change : si l'idée de cause 
intervient encore, c’est l’idée d'une causalité loute différente. 
‘la raison de la différence est précisément que l’une des deux 
tions de causalité dérive de celle de responsabilité. 
. Bi cela est vrai, on voit mieux pourquoi le juge qui serute 
“a responsabilité d’un accusé ne procède pas selon la même 
‘éthode que le tribunal d'experts, réclamé par l'Écoleitalienne, 
“qui diagnostiquerait l’anormaliité d’un criminel et ordonnerail 
‘son traitement. Dans les deux cas, on dit et il semble qu'il y a 
‘ècherche des causes. Mais les expertsrecherchent scientifique- 
“ment des causes secondes, sous l'inspiration du déterminisme ; 
le Juge recherche, derrière un fait moral, une cause première. 
‘Les deux problèmes sont parfaitement différents. Le juge qui 
doit apprécier la responsabilité serepliesur lui-même et s'efforce 
“apercevoir si, le crime étant ce qu'il imagine, les émotions 
ulevées par lui marquent l'accusé à hui la peine : l’aitirma- 
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tion que l’accusé est bien l’auteur du crime se confond avee 


l’affirmalion de sa responsabilité. Toute l'opération est inintek 


ligible, si l’on fait abstraction des forces morales qui y inler 


viennent à titre prépondérant. Les experts procèdent à a 
détermination des causes, étrangers à toute préoccupation de : 
moralité ; leur procédure est empruntée aux sciences de la 
nature. Quel contraste n’y a-t-il pas entre les qualités d'esprit | 


du savant et ce iact moral, cet esprit de finesse nécessaire 
pour bien juger; entre la lenteur et la complication de k 


méthode expérimentale et cette espèce d’intuition ou de senti : 


ment, malaisé à définir, qui, souvent très vite et sans démar+ 


ches réfléchies, nous conduit à affirmer ou à nier la respon- 


sabilité d’un accusé ? 


On n'oublie pas que les peines jouent toujours, à 
quelque degré, le rôle de mesures de prévention spéciale, et 
que, par suite, la société qui prononce un jugement de res: 


ponsabilité obéit, en même temps qu’à son sentiment de h. 


justice, au désir d'empêcher la récidive, par un traitement 
approprié à l'indoles du criminel. Et au COUTS de l’évolution 
du droit pénal, l'importance de cette fonction préventive va 
croissant, au point qu'elle devient parfois dominante el en 


apparence exclusive : par suite, le jugement de responsabilié : 
est de plus en plus solidaire de jugements qui prescrivent à . 


qui et comment les mesures préventives doivent être appli 
quées. De ce point de vue, le problème de la responsabilité 


- en 


_et la recherche des causes du crime, au sens scientifique du: 


terme, ne sont jamais tout à fait indépendants l’un de l quire 
et soutiennent même des rapports de plus en plus étroits. | 
L'idée de causalité naturelle réagit done sans doute sur l'idée 
de responsabilité. Il y a là une complication dont on doit 


tenir compte, quand on veut expliquer ce qu'est, considérée 
dans toute sa complexité concrète, l'institution de la respol 
sabilité dans telle ou telle société déterminée. Mais pas plus 
que l'aptitude à être l’objet d’une mesure préventive ne 
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confond avec la responsabilité, la causalité naturelle ne se 
confond avec la causalité humaine au sens moral. L’antago- 
nisme entre les deux conceptions de la cause est celui que 
nous avons dù signaler sans cesse entre les notions qui ont 
et celles qui n'ont pas un contenu moral. 


4 


CHAPITRE VI 


FONCTION DE LA RESPONSABILITÉ 


Où entend par fonction d’une institution la correspondance 
entre la nature de cette institution et Les besoins généraux de 
la société à laquelle elle appartient. Jusqu'à présent rous 
n'avons pas montré que la responsabilité füt adaptée à queique 
fin utile, mais qu'eile était nécessaire. Conséquence néces- 
saire du crime et de l'expansion des émotions qu'il suscite, 
elle pourrait ne servir à rien. Cependant, d'une manière 
générale, il est invraisemblable que les institutions anpor- 
tantes n'aient pas une fonction, pour les mêmes raisons qui 
excluent l'hypothèse d’une complète inutilité des phénomènes 
organiques chez l'animal. Tout en écartant soigneusement 
l’idée d’une adaptation parfaite desinstitutions aux conditions 
d'existence, il faut donc rechercher comment et dans quelle 
mesure chaque institution concourt à assurer cette adaptation 
approximative, qui est la condition de la vie. L'utilité d'une 
institution n’explique pas son apparition, mais elle contribue 
à la maintenir, quand des causes l’ont appelée à l'exis- 
tence. 


Dr 
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La fonction de la responsabilité apparaît quelquefois dans 
un état d'isolement remarquable. 

On a souvent invoqué la raison d’État pour punir des inno- 
cents. Mais la raison d’État n’est ici quelenom donnéaubesoin 
de sanction. La société serait en péril de mort, si tel crime, 
exceptionnellement grave, restait impuni. Pour sauver l’État, 
il faut une sanction; pour subir la sanction, il faut un respon- 
sable. Le vrai responsable fait-il défaut : on en fabrique un. 
Ja fin justifie les moyens : c'est-à-dire que la fonction devient 
‘ œusé ét crée une responsabilité fictive, pour suppléer à une 

responsabilité vraie. 

_ Assurément une procédure aussi anormale ne peut pas 
être réglementée : aucun droit ne saurait reconnaître à l'État 
leprivilège de créer arbitrairement des responsables. Quand 
l raison d'État commande, elle se dissimule. Mais, vour les 
hommes d'État honnêtes qui lui obéissent, c’est le devoir 
politique d'assurer la répression qui légitime cette fiction de 
responsabilité. Ün roman contemporain! nous fournit un 
exemple vraisemblable. Dans une monarchie, qu ébranient 
les agitations révolutionnaires, l'héritier du trône a été assas- 
siné. Le vrai coupable doit rester inconnu, il faut qu'il y ait 
sanction : le souverain, pour sauver la monarchie, attribue le 
crime à une femme qu'il en sait innocente, mais qui, à ses 
yeux, mérite la mort pour d'autres raisons. Etil croit remplir 
un douloureux devoir. | 

, Le « droit de la guerre », qui est un autre aspect de la 
raison d'État, commande lui aussi des jugements de respon- 
sabilité insolites. L’envahisseur assimile à des crimes certaines 
,Mantiestations hostiles des habitants, non belligérants, du 


1. Jules Lemaitre, Les Rois. 
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territoire envahi : formation de corps francs, dissimulation 
de vivres, destruction des voies de communication, etc. Eti 
se croit en droit de le faire. Pour affirmer, contre le sentiment 
opposé des vaincus, que:ces actes sont bien des crimes, i 
édicte des sanctions, qui lui paraissent indispensables. Mais 
la complicité tacite des populations ne lui permet pas, le plus 
souvent, d'appliquer ces sanctions aux auteurs des actes 
incriminés. Il lui faut donc ou subir des actes qu'il réprouve, 
ou déroger aux règles ordinaires de responsabilité, pour 
assurer la répression. Prenant ce second parti, il déclareres- 
ponsable, d'une manière plus ou moins arbitraire, le village 
sur le territoire duquel un attentat sera commis contre lui, ou 
les autorités communales, ou des otages ‘. Conduite injuste 
aux yeux des victimes, excusable et même légitime aux yeux 
de l’envahisseur. 

Dans les grands organismes administratifs, dans l'armée 
notamment, il arrive que des jugements de responsabilité 
soient émis, dont on peut presque dire qu'ils ont leur fonclion 
pour cause. Afin d'assurer l'exécution d’un ordre, le supé- 
rieur déclare qu'il « rend responsable » tel de ses subalternes 
des infractions qui pourraient être commises. Et, sans doute, 
il ne choisit pas ce subalterne d'une manière arbitraire’il 
rend responsable celui dont c’est normalement le rôle d'assurer 
l'exécution de l’ordre donné, celui dont l’inexécution de l’ordre 
permettrait de présumer la complicité ou la négligence. Mais 
une justice exacte ne s’accommoderait pas de pareilles pré- 
somptions, si le souci d’assurer éventuellement la répression 
ne primait le souci de doser la participation de chacun à l'äcie 
délictueux. La discipline scolaire connaît des punitions à peu 
près analogues. | 

4. L'article 50 des Réglements de la Iaye de 1899 et de 1907 dispose ! 
« aucune peine collective, pécuniaire ou autre, ne pourra être édictée couiré 
kes populations à raison de faits individuels dont elles ne pourraient Être 


_ considérées comme solidairement responsables ». Cf. Mérignhac, Les lois eË 
coutumes de la querre sur terre, Paris, 1903, p. 290, 
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La création, presque artificielle, de responsabilité n’est 
: pas étrangère au droit pénal lui-même. Nous avons vu qu’en 
: matière de contraventions, le droit contemporain n’hésitait 
pas à déroger aux règles de responsabilité ordinaires‘. Les 
prescriptions quil s’agit de sanctionner ici n'ont pas de 
. fondement dans la conscience morale : tel un arrêté muni- 
. cipal qui interdit aux voitures de dépasser un maximum 
: de vitesse. Ces prescriptions sont largement arbitraires. 
. L'acte qui les enfreint ne suscite donc pas lindignation col- 
: lective. Pour les faire respecter, la conscience publique qui les 
. édicte commine une peine, et, pour pouvoir appliquer cette 
- peine, elle se contente d’une responsabilité grossière qui ne 
“ka satisferait pas d’habitude. Notamment elle assimile alors 
. l'acte matériel à l’acte moral, sans rechercher une culpabilité 
subjective qui, la plupart du temps, serait indémontrable. 
. Toutes les fois que l'État, pour des raisons de police, 
l'armée, dans l'intérêt de la discipline, croient indispen- 
sables des sanctions éducatrices, on les voit se refuser aux 
: longues enquêtes, au cours desquelles la responsabilité 
:. aurait chance de s’évanouir. L'intérêt moral commande qu'il 
‘ ny ait pas impunité : on passe outre aux inconvénients 
: moraux d'une punition injuste à certains égards. 
: Ainsi, dans des cas exceptionnels, le besoin de sanction 
suffit à susciter une responsabilité. Responsabilité impar- 
faite sans doute, parce que les causes qui, normalement, 
engendrent la responsabililé n’agissent pas. Aussi la cons- 
cience morale ne l'accepte-t-elle pas sans réserves : elle la 
tolère si la sanction est bénigne (contraventions, fautes disci- 
Plinaires), parce que l'injustice est petite en comparaison du 
bénéfice moral; ou bien elle cède avec répugnance devant les 
exigences de l'intérêt public (raison d'État, droit de guerre). 
Maïs, précisément parce que la cause fait défaut, la fonction 
apparaît mieux en évidence. On décrète une responsabilité | 
1. Cf. ci-dessus, ch. Il, p. 104, 
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factice pour engendrer des forces qui créeront ou renforce- 
ront le respect de la prohibition. C’est le contraire de ce qui 
se passe normalement. L'artifice consiste à faire remonter 
l'émotion, ou l'attention, du patient sur la règle, alors 
qu'ordinairement c'est du sentiment fort qui nous attache à 
la règle que découlent la peine et la responsabilité. 

Quand le mécanisme générateur de la responsabilité Joue 
normalement, celle-ci n’est pas décrétée en vue du rôle utile 
qu'elle remplit. Mais il est clair que sa foncti6n reste 
même, 


Il 


Si le jugement de responsabilité était dicté aux sociélés 
par le désir soit de traiter chacun selon ses mérites, soit 
d'appliquer à chacun les mesures les plus efficaces et les 
plus économiques de prévention spéciale, bref si le ee 
ment de responsabilité commandait le jugement de sanction, 
comme on l’admet communément, la responsabilité serait un 
absolu. Sauf erreur,la responsabilité d’un criminel, dans un 
cas donné, serait exactement déterminée en qualité et en 
grandeur; on ne concevrait pas qu'elle püt varier en fonclion 
du besoin de répression. Dire que telle personne est plus ou 
moins cause, plus ou moins auteur, qu'elle a été plus où 
moins libre ou que son indoles réclame un traitement plus où 
moins énergique, parce que la société sent plus ou moins 
vivement l'opportunité de la peine, ce serait dire une absur- 
dité. Au contraire, si notre hypothèse sur la fonction de là 
responsabilité est juste, la propension qu'aura une société à 
passer outre aux raisons qui, d'ordinaire, suffisent & lui 
faire reconnaître l'irresponsabilité, et à se contenter par 
sutle dans. le choix d'un patient plus aisément que d'habi- 
tude, sera proportionnelle à l'intensité du besoin qu elle 


sentira de punir. 
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Or c'est ce que vérifie l'observation. 

Des sociétés élevées en organisation reconnaissent enrègle 
générale l'inaptitude des enfants et des fous à commettre 
un délit, le manque de discernement, la démence entraînent, 
pour elles comme pour nous, un privilège d'irresponsabilité. 
Et néanmoins, en connaissance de cause, elles punissent 
l'enfant et Le fou quand le crime est exceptionnellement grave, 
par exemple en cas de sacrilège ou de lèse-majesté ‘. 

Dans des hypothèses analogues, l'intention cessera, par ex- 
ception, d'Ôtre requise comme élément constitutif de l’infrac- 
tion ; l'intervention purement corporelle dans le crime suilira 
à engendrer la responsabilité, aux yeux des mêmes hommes 
qui n’admettent pas en principe la responsabilité objective *. 

Dans les mêmes hypothèses et de la même manière, le 
principe de la responsabilité individuelle sera délibérémeni 
violé et le même tribunal, selon les crimes, rejeitera où 
admettra la responsabilité collective *. 

Le droit français, aux derniers siècles de l’ancien régime, 
fera, au fanatisme religieux ou monarchiste, cetle concession 
de régler minutieusement la procédure pénale contre les 


cadavres, tout en reconnaissant qu’elle est absurde ou incon- 


venarnte *. 


1. Voir ci-dessus, ch. { : ExFaxts : droit chinois (lrahison), p. 32; alhénien 
(impiété, trahison), p. 33. Fous : ancien droit français (lèse-majesté), p. 42; 
droit chinois (parricide), p. 43. 

2, Ci-dessus, ch. IT : droit chinois (parricide involontaire), p. 130; droii 
canonique (homicide involontaire}, p. 133; droit anglais médiéval, (homicide 
involontaire), p. 134. 

3. Ibid., ch. I : droit chinois {haute trahison, certains meurtres, qualifiés par 
des circonstances aggravantes), p. 71; droit grec {crimes contre religion ei 
lai), p. 13; droit romain (Lex quisquis), p. 79; droit espagnol médiéval 
(ahison), p.81: droit canonique (hérésies, crimes religieux), p. 81; droit anglais 
(trahison), D. 83: ancien droit francais (lèse-majesté), p. 84; sur les appli- 
Cations de la responsabilité collective dans le droit colonial contemporain, 
voir Makarewicz, p. 324, 

% Voir ci-dessus, eh. [, ordonnance de 1670 {lèse-majesté divine ou humaine), 
D. 48, 
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On pourrait multiplier les exemples. Sans doute, nous 
savons déjà que l’irresponsabilité est d'autant plus difficile- 
ment accordée que l'horreur pour le crime est plus intense. 
L’aire de propagation des émotions qu'il soulève est d'autant 
plus étendue, leur force expansive d’autant plus grande qne 
le respect pour la règle violée est plus énergique. Cela est 
eonforme à la description que nous avons donnée du phéno- 
mène générateur de responsabilité. Dans nos exemples, il y 
a donc responsabilité vraie. Mais la réflexion morale et juri- 
dique des sociétés élevées en civilisation perçoit bien le 
caractère scandaleux de ces règles exceptionnelles. Pour les 
légitimer, elle ne peut invoquer qu'une raison : la nécessité, 
quand le crime est extraordinaire, d'une répression extraor- 
dinaire. La fonction de la responsabilité, ici, ne la crée pas 
de toutes pièces. Mais elle justifie son extension insolite’. 


{IT 


Le besoin de répression peut se manifester en l'absence de 
crime. Il suffit qu’une société soit furieuse pour qu'elle frappe. 


1. L'extension de la responsabililé, pour la satisfaction d'un intense besoin 
dc répression, peut encore résulter d’une simplification de la procédure 
pénale : tribunaux moins compliqués, jugement plus rapide, voies de recours 
fermées. Les conditions de la responsabilité ne sont pasexpressément étendues, 
mais on les tient plus aisément pour remplies. Les condemnatious devenant 
plus faciles, nombre d’inculpés sont punis qui, en temps ordinaire, ne le 
seraient pas. Les modifications du droit pénal militaire francais, pendant la 
uerre, sont instructives à cet égard. Dans les moments de crise, elles sont 
faites au profit de la répression; quand les circonstances Le permettent, on 
revient aux règles ordinaires, plus propres à favoriser l'impunité. — Décret 
ä septembre 1914, création des conseils de guerre spéciaux; abrogé, loi 
27 avril 4916; suspension du recours en révision pour les condamnalions 
prononcées par les conseils de guerre aux armées, décret 17 août 1914; 
rétablissement du recours pour les condamnés à mort, 8 juin 1916; nouvelle 
‘suspension pour les condamnés à mort pour mutineries, 8 juin 1917; réta- 
blissement du recours, 13 juillet 1917 et 26 février 1918. 
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-Mise par des événements periurbaieurs dans un état analogue 
:à celui que détermine normalement le crime, sa colère prend 
:aisément la forme de sanctions. L'ordre chronologique des 
fais est ici le suivant : inilialement, un malaise collectif 
‘d'origine quelconque, une de ces crises douloureuses que 
‘traversent les sociétés travaillées par des forces dissolvantes; 
“ne irritation latente et des explosions de colère soudaines, 
‘un besoin de violences qui appelle des actes; l'orientation de 
ces violences, qui empruntent la forme juridique des sanctions 
‘ou s'y apparentent, vers des êtres qu’une prévention défavo- 
‘rable désigne comme victimes; enfin une construction 
d'images qui fournit après coup une interprétation du drame : 
: les résponsables en fait devaient être des responsables en 
“droit, et, puisqu'on les a jugés tels, c’est que des crimes 
“avaient été commis. En définitive, des sociétés imaginent 
‘de toutes pièces des crimes pour s expliquer à à elles-mêmes 
deur colère, et elles imputent ces crimes pour pouvoir, 
‘en les punissant, s'affranchir de leur irritation doulou- 
“Teuse. 

Cest ce qui se produit dans les épidémies de « trahisonite ». 
Une foule, une armée, un peuple entier se croient trahis. Les 
“MeNUTS, la presse demandent des têtes. Îl n'y a pas de 
“raitres parce qu’il n’y a pas eu réellement trahison; l’opinion 
imagine distinctement aucun erime. Mais on dit qu'il faut 
‘hi donner un bouc émissaire, jeter à la foule une proie. Ici 
TOUS ne constatons pas la création consciente d’une respon= 
æbilité factice. La société est dupe d'elle-même. Elle conclut 
‘le son émotion à sa cause hypothétique, comme le mélanco- 
‘lique imagine des malheurs pour se rendre compte de son 
‘quiétude. Mais, pour un observateur impartial, c'est le 
“Pesoin de sanction qui aura suscité la responsabilité. 

Du même ordre est le délire collectif, — la Hexenwahn 
des auteurs allemands, — qui, à partir du milieu du xv° siècle, 
4 multiplié, dans ns cociélés chrétiennes de l'Europe occiden- 
L FAUGONNET .. 19 


+ 3e Ne °° 
æ PRE PRE de SE 
DETT set qua 
Le DHECRRE Cr r ‘ 

JAN CESECE PPS 


290 LA RESPONSABILITÉ 


tale, les procès de sorcellerie. De l’aveu unanime de 
historiens, la cause de ce phénomène étrange n'est pas 
l'augmentation du nombre des sorciers et des crimes de 
sorcellerie; l’Europe n’a pas eu à se défendre alors contre une 
diffusion et une aggravation de la magie. Sous l’influencede 
causes mal connues, — on note entre autres le développement 
des hérésies ?, — travaillée par les forces qui ébranlaient la 
religion tradilionneile, qui allaient produire la Réformation, 
l'incrédulité et le rationalisme des siècles suivants, elle a 
trouvé, dans Îles procès de sorcellerie, une manifestation de 
ses inquiétudes et un moyen de se protéger contre elles en 
les dérivant. Une longue tradition populaire, juridique à 
théologique, dont l’histoire a été faite *, lui a fourni les 
matériaux pour Construire la représentation des crimes impu- 
tables aux sorciers. Ce sont des papes‘, des ecclésiastique 
cultivés qui ontréclamé d’abord une répression systématique 
et préparé doctrinalement les types d’incrimination el les 
méthodes d'imputation 5, Ils ont orienté les sanctions vers des 
catégories de patients, les femmes en particulier 5, en codi- 


4. Voir, entre autres, Baissac, Les grands jours de la sorcellerie, Pari 
1890, notamment Préface, Ch. { et IH, Conclusion ; Lea, Histoire de Llnqu 
sition au moyen-üge, trad. Reinach, tome Il, chap. VIT; Hansen, Zauberwaln, 
Inquisition und Mexenprozess im Mittelalter und dié Enistehung der gros 
Hexenverfoloung, München et Leipzig, 1900. | 

2. Lea, Loc. cit., p. 492 trad. fr. 589); Hanser, début du ch. IV, p. 242 syf; . 
Baïissac, p. 5 su. 

3. C'est à cetic histoire surtout qui s'attache Hansen. 

4. Bulle Summis desirantes ajffectibus, d'Innocent VII (1484) : {traduction 
francaise in Baissac, p. 15; cf. Hansen, Quellen und Untersuchungen ft 
Geschichte des Hexenwahns und der Hexenverfolgung im Mittelalter, BonB 
1901, p. 25 et. loe. cif., p. 467. | 

5. Le traité le plus célèbre est le Malleus maleficarum, des inquisileu | 
Sprenger el Institoris. Cf. Hansen, Zauberwahn, p. 473 sqq. el Quellen, 
p. 360 sq. 

6. Baissac, loc. cit., p. 20 sqq., 133 sqq; Lea, p. 492 sq. (Lr. Er. 589 sy) 
suriout Hansen, Zauberwahn, p. 480 sqq.; Quellen, p. 416-444: « Die Zt- 
spitzung des Hexenwahns auf das weibliche Geschlecht n». 


sein 
#7, se 

, LEP) s 

os Par 0% 

2 a" 


| & 
L 


FONCTION DE LA RESPONSABILITÉ .291 


fant les préjugés qui, sur des indices insignifiants, détermi- 


naient des présomptions de sorcellerie. Et, à force de tortures, 
on à réussi, pendant plus de deux siècles, à ‘donner aux 
condamnations une base juridique, en suggérant aux malheu- 
reuses victimes de l'illusion collective la représentation 
traditionnelle du crime qu'on leur impuiaiït d’abord, et dont on 
réussissait ensuite à obtenir qu'elles fissent l’aveu et le récit 
circonstancié !. L'efficacité de la procédure était telle que les 
wibunaux devaient en venir à arrêter les poursuites et à 
négliger une bonne partie des dénonciations : sinon les respon- 
sabilités s'étendaient indéfiniment et un procès en suscitait 
une foule d’autres ?. Il n’y a pas, dans l’histoire, d'exemple 


:_ plus remarquable d’une répression créant aussi facilement des 
responsables pour pouvoir s'exercer et engendrant la repré- 


sentation de Crimes imaginaires pour légitimer leur sanction 
par leur imputation. 


AU 


Cette conception de la fonction de la responsabilité peut 
être encore corroborée par l'examen sommaire des caractères 
de la procédure pénale. 

Dans la plupart des sociétés, les institutions de la procédure 
seraient dérisoires, si elles tendaient à la recherche impartiale 


des causes. Il est manifeste que tout le système est organisé 


en faveur de la répression. La peine doit être infligée. On n’y 
rénoncera que dans des cas exceptionnels, si tous les patients 
possibles réussissent à l’esquiver. Mais la découverte d’un 
responsable doit être le cas normal; la responsabilité est 


. admise en principe et le procès sera conduit pour justifier la 


ë 


Prévention. Du soupçon à la conviction, le passage est aisé. 


1. Lea, loc. cit., p. 505 (tr. fr., p. 606), p. 508 (609), p. 544 (654), n. 1; 
Baissae, loc. cit, p. 151, 465, 169 sqq. 
2 Baissac, Loc. cit., p. 158. 
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Tout est réglé au contraire pour que la disculpation, qui 
rendrait impossible l'exécution de la peine, se heurte à des 
obstacles difficilement surmontables. 

Ces propositions s'appliquent déjà au système de la procé. 
dure accusatoire, lorsqu'il n’y a pas encore de ministère 
public et qu'aucun organe d’État ne conduit l'instruction. Ce 
système semble bien tenir la balance égale entre l'accusation et 
la défense et, dans les sociétés anglo-saxonnes contemporaines, 
il est justement réputé favorable aux intérêts du défendeur et 
respectueux de ses droits. Mais, dans les sociétés moins 
élevées en civilisation, cette égalité n’est qu’apparente. Comme 
le remarque justement Declareuil à propos du droit franc, 
« sous l'empire de la justice privée, il n’est pas exact de dire 
que la preuve doive être apportée par le défendeur. La vérité, 
c’est qu'elle est à la charge du plus faible, la force en reje- 
tant le fardeau du côté opposé. Or, le plus souvent, cest 
l’homme fort et puissant qui accuse et attaque... et c'esl 
le plus faible qui, redoutant tout, cherche à esquiver ou à 
retarder les coups en prouvant qu’il n'est pas coupable! ». 
À fortiort en est-il ainsi quand l'accusation ne formule pas 
un grief privé, mais prend en main les intérêts de la société 
elle-même, par exemple prétend qu’il y a eu crime religieux, 
meurtre par magie. L'un des modes de preuve universellement 
employé est l'ordalie?. Il arrive qu'elle soit bilatérale” et 
maintienne les parties sur le pied d'égalité. Mais quand elle 
est unilatérale‘, presque toujours c'est l'accusé qui doit s* 
soumettre. Spieth nous raconte longuementcommentles choses 
se passent chez les Ho, population Ewe du Togo allemand’, 
où la procédure par épreuves judiciaires semble très large- 


1. Declareuil, Les preuves judiciaires dans le droit franc du 1° &# 
VIIIe siècle, Paris, 4899, p. 8. 

2. Post, IT. Bd., p. 459 sqq. 
3-4. Post, p. 474. «Im Allgemeinen ist das einseitige Golicsurteil häufger ?. 

5. Spieth, Die Ewe-Stümme, Material zur Kunde des Ewe- Volkes in Deutsch- 
Togo, Berlin, 1906, I. Kapitel, III, Das Gerichtswesen, notamment, p. 152 4 
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_ 


:. ment développée : en particulier il nous donne le récit d'un 


procès pour meurtre magique. La complaisance du tribunal à 
admettre la culpabilité, pour peu qu'une épreuve d’interpré- 
tation bien hasardeuse semble tourner contre un accusé, est 


.. remarquable. Qu'on senge à la situation d’un accusé obligé 
. de se soumetire à l’une des ordalies les plus communes : 


saisir un fer rouge, marcher sur des charbons ardents, plonger 
la main dans l’eau bouillante. L'hypothèse d’une réussite com- 
plète de l'épreuve en sa faveur est inconcevable. Si l'accusé 
iriomphe parfois, comme il arrive, c’est qu'on interprète en 
sa faveur des signes qui pouvaient aussi bien être interprétés 
contre lui. Esmein, rapportant l'épreuve du fer rouge ou de 
l'eau bouillante subie par le vicartus de la reine Teutberge, 
accusée d’inceste par son mari Lothaire {I de Lorraine, et notant 
qu’il en sortit indemne, remarque : « Ce fait, comme tant 
d'autres semblables... ne doit point paraître invraisemblable. 
Pour décider si l'épreuve avait réussi, on ne constatait pas 
simplement si celui qui la subissait était brülé ou non, car 


: sans doute il l’était toujours; on mettait sous scellé la main 
J 


brûlée et, au bout de trois jours, on examinait la plaie; si elle 
paraissait en voie de guérison, l'épreuve avait réussi; si, au 


:. contraire, la plaie était très enflammée, de mauvais aspect, 
: l'épreuve avait échoué ‘ ». Dans de pareilles conditions, pour 
- peu que l’indignation collective soit intense et la suspicion 
 tnergique, l’épreuve doit tourner contre l'accusé. Elle est 


organisée de telle sorte qu’elle doit normalement finir mal 
pour le patient. L’échappatoire qui lui est ouverte est bien 


:. étroite. La société ne met pas sur le même plan les deux éven- 


\ualités possibles : punir si la responsabilité est établie par 
’r d . 

l'épreuve, renoncer à la peine si elle ne l’est pas. La seconde 
nest acceptée qu'à grand'peine,; c'est la première qu'on 


f 


1. Esmein, Les ordalies dans l'Eglise gallicane au IX® siècle (in Rapport 


, de l'Ecole pratique des Hautes Etudes, Sciences religieuses, année 18917— 


1898), Paris, 1898, p. 7. 
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désire. Il ne s’agit pas d'une enquête impartiale; 11 s agit de 
punir, à moins d’une manifestation éclatante d'irresponsabi- 
lité. Glotz a même pu soutenir que l’ordalie primitive consistait 
souvent non dans une procédure, mais dans une véritable 
exécution conditionnelle de la peine,sous bénéfice de miracle. 
L'ordalie est une « dévotion ». L'individu soupçonné est sou- 
mis à an traitement qui, sauf intervention d un dieu, entraine 
la mort!. | 

Mais les privilèges de l'accusation sont exorbitants surtout 
dans le système de la procédure inquisitoire ? qui, développé 
par la législation canonique, s’est maintenu dans la plupart 
des Étais européens jusqu'à la Révolution. Le monopole de 
l'accusation est réservé au Ministère public qui, représentant 
l'intérêt social de la répression, est professionneliement 
enclin à préjuger la culpabilité. La procédure est secrète pen- 
dant toute la durée du procès. La défense n’est pas admise à 
discuter, au cours de l'instruction, les charges de l'accusation 
et ne peut produire que des mémoires éerits*. Enfin le sys- 
ième est aggravé par l'emploi de la torture, au moins dans les 
cas fort nombreux de crimes capitaux. Sans doute ce besoin 
qu'éprouve le juge d’arracher à l’accusé l’aveu de son crime 
atteste l’existence de scrupules remarquables". Seulement 
le procédé employé pour obtenir l’aveu suppose que l’on admet 
déjà implicitement la culpabilité comme à peu près certaine. 
Avec l’ordalie, il fallait un miracle pour que l’inculpé échap- 


4. Glotz, L'ordalie dans la Grèce primitive, Paris, 1904, jp. 7. — Nous 16 
disons pas que cette théorie doive être acceptée comme expriculitor cénérale 
des origines de l'ordalie. 

2. Vidal-Magnol, p. 764; Faustin Hélie, Trailé de l'fnstruction criminel, 
2e éd., Paris, 4866, t. 1, p. 431 sqq.; Esmein, Ilistoire de la procédure Le 
minelle en France et spécialement de [a procédure inquisiloire depuis * 
xIite siècle jusqu'à nos jours, Paris, 1882. 

3. Esmein, loc, cil., p. 284 (absence de conseil). 

4. La torture est dans la logique du système des preuves légales. Pair 
condamner, il faut une preuve complèle, et la preuve sera rarement COR 
plète sans l’aveu de l'accusé. Cf, Esmein, loc. cil., p. 99, 264, 281. 
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 pât : ici sa disculpation sera le prix d'un héroïsme excep- 


. tionnel. La plupart des hommes avoueront n'importe quoi 
. pour faire cesser la torture‘. Mais le risque de condamner 


. des innocents paraît incomparablement moins grave que le 


risque de laisser un crime impuni*. 


Nous disions de l'ordalie qu'elle était à certains égards une 


: exécution conditionnelle : on pourrait le répéter de la torture. 
: Lejuge inflige à l’accusé un traitement qui est déjà un supplice, 
: sur des indices réputés insuffisants pour que a condamnation 
. puisse être prononcée. Il faut fire, dans les commentateurs &e 


. Ordonnance criminelle de 1670, pourtant si formalistes en 


- matière de preuves, comment les « indices prochains » où 


CCS 


: «semi-preuves » sont « suffisants pour bailler torture », el 
. comment certains de ces indices ont eux-mêmes besoin d’être 
; soutenus par des « adminicules », « l'inconstance des discours 
: del'accusé, le tremblement de sa voix, le trouble de son esprit, 


: sataciturnité, .… la proximité de la maïson de l’accusé du lieu 


où le crime a été commis, .… lPaffectation de l'accusé d'avoir 


. l'oreille dure, la mauvaise physionomie de l'accusé ou le 
: Vilain nom qu'il porte®. » Æt il s’agit ici de la procédure 
‘ normale, en matière de crimes qui ne mettent pas en jeu le 
: fanatisme. C’est dans la lutte de l’Inquisition contre l’hérésie, 


:. puis dans les procès de sorcellerie que l'institution de la torture 


| a révélé toute son efficacité‘. Sous prétexte de l’interrompre 


* etde la reprendre, elle a été souvent renouvelée, contrairement 


L Esmein, Loc. cif., p. 349, 353. 
2, C'est constamment à celte hantise de l'impunilé que ramènent les argu- 


: Ments donnés en faveur de la torture, quand l'opinion commence & en dis- 


: Cuter la légitimité : Esmein, loc. cil., p. 374, citant Muyart de Vouglans. 


3, Muyart de Vouglans, cité par Esmein, loc. eif., p. 271-279. 
k. Sur la torture dans la procédure de l’Inquisition contre les hérétiques. 
Lea, op. cit, tome I, p. 423 sqq. (tr. fr. 476 sqq.); Gans les procès de sorccl- 


rie, & III, p. 505 (606); torture infligée aux témoins, E, p. 428 (473); inicr- 
| Fuptions et reprises, I, p. 428 (482). Cf. Marx, L’Inquisilion en Dauphiné. 
. Paris, 4914, p, 140. 
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au principe formellement admis, autant de fois qu'il le fallait 
pour obtenir le résultat cherché; elle a été appliquée an 
témoins comme aux accusés. Ainsi employée, elle est vraiment 
une peine anticipée, préjugeant une condamnation qu'elle rend 
en ouire inévitable. Comme nous le remarquions tout à 
l'heure, « la torture a été le grand levier de la sorcellerie; c'est 
elle qui l’a en quelque sorte soulevée*. » « La procédure inqui- 
sitoriale était sûre de sa victime. Aucun accusé ne pouvai 
échapper, quand le juge était décidé à le condamner?. » 
Même aujourd'hui, malgré toutes les garanties que nous . 
donnons à l'accusé, il est impossible de considérer la procé- 
dure comme un système logiquement satisfaisant de mesures 
destinées à élablir des rapports de causalité, à doser h 
liberté, à permettre des diagnostics exacts. Les indices & 
preuves sur lesquels jurés et juges assoient leur conviction ne 
sont nullement du même ordre que les preuves qui vérihient, 
aux yeux d’un savant, une proposition. Bien souvent, les 
témoignages sont peu probants; ils comporteraient presque : 
toujours d’autres interprétations que celles qu'apport 
l'accusation; l’ensemble des faits allégués par elle constituent 
des vraisemblances et non à proprement parler des preuves. 
Dans des conditions analogues, le savant se refuserail à 
prononcer, il s’abstiendrait; bien plus, tous ceux qui on. 
fréquenté la Cour d’assises reconnaîtront que nous prendrions 
difficilement, dans des affaires nous concernant, des décisions . 
importantes, sur des éléments d’information comparables à 
ceux dont disposent parfois les jurés et les juges. PO 
expliquer la hardiesse dont les tribunaux font preuve, il fau 
faire entrer en ligne de compte le sentiment qu'ils ont des 
dangers de l'impunité, de la nécessité de la répression. Dans 
bien des affaires, les discussions auxquelles ils assistent, à 
l'audience, les conduiraient à garder une attitude d'abstention 


1. he. op. cit., P, 191. 
2, Lea, op. cit., 1, p. 429 (tr. fr. 483). 
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s'ils ne se rendaient compte que cette attitude est incompatible : 
avec la mission dont ils sont chargés. On comprend, de ce 
point de vue, pourquoi les jurisconsultes et les médecins sont 
difficilement d'accord sur fa portée des expertises psychia- 
triques ‘. L'expert, en effet, tend à mettre au premier plan la 
solution de certains problèmes d'ordre spéculatif : l'accusé 
est-il parfaitement sain, présente-t-1l des tares héréditaires, 
etc., toutes questions qui, elles, sont susceptibles d'être 
résolues par la technique ordinaire de la science; et il ne se 
préoccupe pas des effets fâcheux de l'impunité. Aussi n’ap- 
portera-t-il souvent qu'un avis nuancé et circonspect qui, 
généralement, aura pour effet d’abaisser ou de supprimer la 
peine. Les magistrats et l'opinion au contraire réclament que 
l'on ne multiplie pas les obstacles qui barrent la route à la 
répression; en principe, chaque erime doit être puni, et la 


société ne doit qu'exceptionnellement renoncer à tirer de la 


peine les avantages moraux qu’elie comporte. 


y 


L” 


. ne semble pas qu’on puisse assigner à la responsabilité 


d'autre fonction que celle-ci : rendre. possible la réalisation 
de la peine en lui fournissant un point d'application et, par 
suite, permettre à la peine de jouer son rôle utile. 

Pour apercevoir toute l'importance de cette fonction, il faut 


se rappeler ce que nous avons dit de la symbolisation réelle 


du crime par le responsable. Sans doute une société qui sent 
vivement l'utilité de la répression peut choisir arbitrairement 


Ou pour des raisons d'opportunité un patient pour la peine. 


Mais précisément parce que ce choix est délibérément 


1. Voir Vaiaiyss de polémiques récentes, soulevées par le Congrès des 
Médecins aliénistes à Genève en 41907, dans Grasset, La responsabililé des 
trüminels, Paris, 1908, p. 154 sqq. 
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arbitraire, artificiel, la peine perd la plus grande part de son 
efficacité. Son rendement, peut-on dire, est maximum, quand 
. lepatient auquel elle s'applique symbolise Le plus complètement 
le crime, se confond le plus parfaitement avec lui. Or le choix 
arbitraire n'a à aucun degré la vertu de créer un symbole 
parfait; la société n’est pas dupe de son artifice; elle essaie- 
rait en vain de se faire illusion; ce qu'elle détruit ne représente 
pas réellement le crime à ses yeux; la peine, pour une part, 
manque son but. Il est d'opinion unanime qu’une responsahi- 
lité fictive ne supplée que d’une façon tout à fait grossière el 
impartfaite la responsabilité naturelle. Pour que la peine soil 
pleinement efficace, il faut qu'elle soit juste; elle ne l’est que 
si elle frappe, à défaut du crime lui-même, les êtres «ui 
symholisent le mieux le crime. Mais il ne dépend pas &e la 
société de remplacer par un décret arbitraire le phénomène 
qui seul peut rendre effecuve cette symbholisalion. Sans &oule 
le sacrifice expiatoire de victimes vicaires sembie nous ofrir 
un exemple remarquable de transfert artificiel : pour pouvoir 
expier linfraction sans en supporier elle-même la sanction, 
la société qui offre le sacrifice détourne par un rite sa fauie 
sur Ce que nous appellerions un innocent. Mais le rite nest 
que l’utilisation méthodique d’un processus réel; il ne crée 
pas ia responsabilité, 11 l’oriente seulement et il l'oriente paf 
un procédé à la vertu duquel on croit. Le sacrifice est efficace 
parce que la société croit réellement qu’elle s’est déchargte 
de son crime sur la victime en la contaminant. Mais une 
société qui ne croirait pas à la possibilité de cette substiiut:02 
(c'est précisément le cas des nôtres, au moins si l'on sen 
tient à considérer le droit pénal) ne pourrait pas « faire 
comme si elle y croyait.» : la comédie qu’elle jouerait ü6 
saurait la satisfaire. 

il suit de là que toute règle de responsabilité quelconque 
n’esi pas également adaptée aux besoins de toute société. (e 
qui est utile d'une manière universelle, c’est qu’il y ait uat 
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responsabilité, des responsables ; mais le rôle fonctionnel d’un 
système déterminé de règles de responsabilité ne peut être 
apprécié que si l’on rapporte ce système à toute la civilisation 
d'un iype social donné. Il est sans doute utile dans certains 
types sociaux que la responsabilité soit collective. Dans 
d'autres, 1l est utile qu'elle soit individuelle; collective, elle 
serait inutile ou même nuisible. Il faut tenir compte de tous 
les facteurs secondaires pour juger si dans telle société, à te 
moment de son histoire, l'institution de la responsabilité doit 
être dite normale ou pathologique, et s’il convient de conclure 
à son mainiien ou à sa réforme. 

Notamment, si la répression, l’expiation du crime est fa 
fonction principale de la peine, ce n'est pas la seule, et 
. limportance relative des fonctions subalternes de prévention 
spéciale peut devenir, dans certaines sociétés, considérable. 
l'utilité d’un jugement de responsabilité doit être appréciée 
aussi de ce point de vue. Il est clair que, de deux jugemenis 
qui satisferaient également aux conditions d’une expiation 
parfaite, celui des deux qui permettra le mieux à la peine de 
jouer son rôle préventif sera, tout compte fait, le plus utile. 

Enfin l'adaptation de l'institution de la responsabilité aux 
conditions d'existence d’une société n’est qu'approximative ; 
il serait miraculeux qu’elle fût le plus parfaite possible. 
_ L'application des sanctions, conformément aux règles er 
‘_ vigueur dans une société, coûle en même temps qu’elle 
rapporte : des modifications qui la rendraient moins onéreuse 
ét plus avantageuse peuvent être concevables et même 
réalisables. Reconnaître à la responsabilité une fonetior 
utile, ce n’est donc pas nécessairement faire profession de fata- 
lisme et d’optimisme. C’est au contraire par l'examen appro- 
fondi de la fonction de la responsabilité, que l’élude sociolo- 
gique peut légitimer des réformes. 

Il semblera peut-être qu’en concevant ainsi la fonction de la 
responsabilité, on lui fasse perdre tout ce qui faisait son prix 
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au regard de la conscience morale, pour la réduire à quelque 
chose de très grossier : la peine est utile, il faut pour la peine 
un patient ; le jugement de responsabilité fournit ce patient, 

sorte de bouc émissaire sacrifié à l’égoïsme collectif. La justice, 
cette entité sublime, n’a rien à voir là : il n’y a ni innocentni 
coupable au sens profond que la conscience donne à ces mots, 

mais seulement des individus qu'il est expédient de punir. 

Ne revenons-nous pas par un chemin détourné à un utilita- 

risme particulièrement révoltant puisqu'il insisterait, non sur 
la fonction de prévention spéciale de la peine, laquelle joue 
dans quelque mesure au profit du patient lui-même, mais sur 
la fonction expiatoire, qui demande que le patient soit trailé 
exclusivement comme un moyen et non en même temps 
comme une fin? — Cette objection aurait son principe dans 
une amphibologie. Nous disons que la peine a une fonction 
utile et par suite aussi la responsabilité. Mais il s’agit ici d'une 
utilité morale, d'intérêt proprement moral. C’est seulement. 
à condition qu'il y ait des sanctions que lexistence même 
d’une moralité est assurée : la sanction et par suite la respon- 
sabilité participe donc à la valeur de la moralité. Le sacrifice 
de l'individu à l'intérêt collectif, au sens où le mot intérèt 
s'oppose à droit et à devoir, est odieux ; mais Kant lui-même, 
adversaire si résolu de toute doctrine utilitaire, ne considère 
pas que nous dérogions au. respect dû à la personne humaine, 
quand nous faisons d’elle un moyen pour la réalisation de l'ex- 
piation'. La sévérité contre le crime est un devoir, l'indulgenct 
excessive, une faute. La haute valeur morale de la répression 
fait la valeur de la responsabilité qui en est la condition. 


4. « Richterliche Strafe... kann niemals bloss ais Millel, ein anderes Gule 
zu befürdern, für den Verbrecher selbst, oder für die bürgerliche Gesell- 
schaîft, sondern muss jederzeit nur darum wider ibn verhängt werden, weil er 
verbrochen hat... Er muss vorher strafbar befunden sein, ehe noch daran 
gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen für ihn selbst oder seine 
Mitbürger zu ziehen. Das Siralgesetz ist ein kategorischer Imperativ...». Mela- 
physik der Silten, Rechislehre, édilion Hartenstein, VII, p. 149. 
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De la responsabilité très étendue et indéterminée que nous 
._ avons jusqu à présent décrite, qui peut atteindre les animaux 
, etles cadavres comme les ‘hommes, qu’engendrent des rela- 
tions diverses et lointaines avec le crime, à la responsabi- 
lité bien plus étroite et définie que reconnaît notre cons- 
cience morale, à laquelle est seul propre l’homme adulte et 
normal, qu’engendre presque exclusivement l'action volon- 
lire et qu'excluent ou limitent tant de facteurs, — il y a loin, 


: semble+-il. Nous nous proposons, dans cette dernière partie 


de notre travail, non d'expliquer l'évolution historique de la 
responsabilité, mais d’en indiquer la cause générale et d'en 
marquer les principaux traits. 

La cause générale des phénomènes secondaires qui 
viennent compliquer et modifier le fait de responsabilité 
fondamental, ce sont des forces dont nous avons jusqu’à pré- 
sent fait abstraction; elles surgissent au moment où, sur le 
: Patent choisi et désigné pour la peine, l’attention collective : 
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se fixe. Nous allons d’abord montrer d’où naissent ces forces, 
quelle est leur nature, comment elles entrent en composition 
avec celles d’où procède la désignation du patient(chapitre VII). 

L'intervention de ce nouveau facteur a deux effets prinei- 
paux. Elle concourt à individualiser d’une part, à spiritualiser 
d'autre part la responsabilité. Ces deux effets sont, dans une 
large mesure, concomitants et solidaires. Il est cependant 
possible de les décrire l’un après l’autre, tout en marquant 
ieurs rapports. Ce sera l’objet des deux derniers chapitres. 
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CHAPITRE VI 


RÉACTION DU PATIENT SUR LA SANCTION 
ET SUR L'ACTE SANCTIONNE 


Les sociétés, quand elles prononcent un jugement de res- 
ponsabilité, sont mues d’abord par des forces qui les entraïnent 
à lnîliger des sanctions, par suite à trouver à tout prix un 
patient qui puisse les subir. Elles se posent la question : qui 
est responsable? Mais il est d'avance implicitement acquis 
que la question comporte une réponse positive : et elle sera 
nécessairement résolue de telle sorte que la répréssion puisse 


s'exercer. Dans les émotions qu'éveille le crime, il ÿ a un 


principe de responsabilité, il n’y a pas de principe d'irres- 


_ ponsabilité. Mais le responsable est un substitut, un symbole 


du crime. Si on lui applique la sanction, ce n’est pas en raison 
de ce qu’il est en lui-même, mais en raison de ce qu’il repré- 
sente. Îl joue d’autant plus parfaitement son rôle de substitut 
qu'il est plus complétement indifférent. Le phénomène de 
responsabilité se produit dans sa forme pure, si la représenta- 
Won que la société a du patient choisi est rigoureusement 
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neutre. La responsabilité est simple, si la société qui punit 
ne voit dans le responsable que le crime imputé, si elle a par 
suite pour lui exactement les mêmes sentiments que pour le 
crime. | 

Mais ces conditions ne peuvent normalement être réalisées, 
En fait, le phénomène essentiel que nous avons décrit esi 
toujours, à des degrés divers, modifié par l'intervention de 
facieurs dont nous avons jusqu’à présent fait abstraclion. 
Et l'élaboration des jugements de responsabilité est, au 
total, un phénomène complexe dont nous devons marquer les 
complications secondaires. 

Car il n'y a pas de patient dont la représentation soit 
complètement neutre ou indifférente. Dès qu'il s agit propre- 
ment de crime et de peine publics, et non plus de ven- 
detia, le responsable appartient à la société même qui va je 
punir. [l est done, comme ie crime, l'objet d'une représenta- 
tion collective, chargée de sentiments qui commandent une 
attitude à son égard. La propagation, dans une conscience 
collective, des émotions suscitées par le crime ne se produil 
pas en milieu vide. Chaque être nous affecte à sa manière. Et 
ces sentiments, en règle générale, au lieu d'agir dans le 


même sens que les émotions nées du crime, agissent en sens 


contraire. Îl y a des forces antagonistes qui s’opposent à le 
peine. Les sociétés tendent à punir, mais elles résistent auss 
à l’inculpatiGn. 1l y à pour elles des raisons de ne pas punir 
ou de punir moins et autrement que ne l’exigerait le pur 
appétit de répression. Et ces raisons procèdent, non plus delà 
considération du crime, mais de la considération du patient 
qui devrait en supporter la peine. 

Car la peine coûte, en même temps qu’elle rapporte; pour 
qu'elle joue son rôle utile, 1l faut qu’elle détruise : elle attente 
à des biéns, dont la valeur est reconnue, la vie humaine. là 
liberté, la propriété. La peine est un sacrifice et le mot sacri- 
fice, même au sens laïque et commun qu'il à pris, éyeille 
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l'idée d’un renoncement, d’un abandon de valeurs. Une société 
ne peut pas punir sans s’infliger une privation, une souf- 
” france. Elle trouve donc en elle-même des raisons puissantes 
: d'accepter l'impunité, pour ne pas faire le sacrifice moral 
: qu'exigerait la punition. Elle assume des risques et se dépense 


pour protéger le patient contre elle-même. D'une part elle 


: veut le punir, mais d'autre part elle veut le mettre à l'abri de 


: la peine. Sur la colère destructive qu’a soulevée le crime 
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s'exerce une inhibition qui arrête la destruction; aux forces 


 génératrices de responsabilité s'opposent des forces généra- 
 trices d'irresponsabilité. 


Au cours de l’histoire, l'individu a pris une valeur morale 
croissante. Les sociétés où nous vivons sont éminemment 
individualisies, c’est-à-dire que la personne humaine y est 
sacrée. Elle est en outre aimée; une pitié, qui dégénère sou- 


‘vent en faiblesse, nous rend difficilement tolérable le spectacle 
‘ de la souffrance; la charité, la philanthropie prolongent Île 


respect. Or toute peine viole le respect dû à l'homme : le 
patient qui subit l’expiation est traité comme un moyen, non 


-. tomme une fin. Et, parce qu'elle est nécessairement doulou- 
: feuse, la peine révolte notre pitié. Aussi l’histoire de la peine 


‘ <st-elle une abolition constante, comme l’a dit justement 


: Jhering!. 


L'examen de la procédure inquisitoire nous a prouvé que 


:- es sociétés, quand elles instruisent une affaire criminelle, 
 Yeulent trouver un responsable et conduisent leur enquête 


| € vue d'aboutir à la peine : tout nous a paru réglé pour que 
. l'impunité demeurât exceptionnelle. Mais nous avons négligé 


ün autre aspect de la procédure pénale. Elle fonctionne aussi 


- € faveur du prévenu, comme un mécanisme défensif propre 
: 4 lenir en échec les tendances répressives. Elle procède pour 


1, Jhering, De la faute en droil privé, p. 4, p. 75. — Voir à ce sujet, 


. Durkheim, Deux lois de l'évolution pénale, in L'Année Socrologique,tome IV, 


Paris, 1904, pp. 65-95, notamment pp, 10-717, 18-80, 84, 85, 
 Faucoxxer, 
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une part d’un besoin collectif de protection : ce nouvel aspect 
est particulièrement apparent dans la procédure accusatoire. 
Toutes les sociétés contemporaines en admettent le principe 
à des degrés divers, par une sorte de compromis entre Îes 
intérêts de l’État qui punil et ceux de l'individu qui subit 
peine !, Mais c’est en Angleterre que le système a pris son plus 
complet développement; on peut y observer, sous un grossis- 
sement exceptionnellement favorable, les institutions qui neu- 
tralisent, en faveur de l'accusé, les forces génératrices de 
responsabilité ?. 

Ces institutions sont principalement les suivantes : 

1° L'exercice de l'action publique est abandonné aut 
citoyens ; les officiers de police n ont pas d’autres droils que 
les autres citoyens. Celui qui prend l'iniuative de la poxr- 
suite le fait à ses risques et périls et peui se voir réclamer des 
dommages-intérêts. Si personne n'assume celte respunsab}- 
lité, l'Etat n'agit pas. il n'y a pas d’organe d'Etat préposé à 

es D ] 
l'accusation, rien qui corresponde à notre minisière public. 
L'accusation rassemble et fait valoir ses preuves; elle el 
représentée aux débats par un avocat, non fonctionnaire, 
comme la défense ; 

2° L’instruction préparatoire n'est pas, comme dans hi 
procédure inquisitoire, l'enquête approfondie qui servira di 

4. La France, par exemple, a progressivement amendé, au profit de 
défense, les dispositions du rigoureux Code d’Instruction criminelle de 180: 
voir Garraud, Trailé lhéorique el pratique d’'Instruclion criminelle et 
procédure pénale, Paris, tome F, 1907, pp, 91-99, 

2. Sources : Scymour F. Harris (et Tomlinson), Principles of Lhe crünint 
law, 2! edition, London, 1881, Book HT :-Criminal procedure: Mittermaitr 
Trailé de la procédure criminelle en Anglelerre, en Ecosse el dans TA 
rique du Nord, irad. fr. Chauffard, Paris, 4868: de Franqueville. Le systeme 
judicitire de la Grande-Bretagne, Paris, 1893, fomc I], chapitres ANJ I-XXVIE 
Halton, Elude sur la procédure criminelle en Angleterre el en France, tt 
Paris, 4898. Nos indications sc rapportent au temps des livres de Mitlormel 
ci de Harris (1868-1881) el négligent certaines réformes qui on! rapproché u 
procédure anglaise de la procédure inquisiloire (4886 : création d'un Directet 
des poursuiles ; Criminal evidence acl de 1898 : inlerrogaloire de l'accust: cle. 
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base au jugement final. Elle a pour unique rôle lexamen 
des présomptions qui peuvent justifier le renvoi devant une 
juridiction de jugement, puis la mise en accusation. I n'y a 
pas de juge d'instruction, investigateur actif, professionnelle- 
ment disposé à rechercher des arguments favorables à la 
prévention, pas de mise au secret du prévenu, pas d’interro- 
gaioire. Le Juge de la cour de juridiction sommaire est 
plutôt le protecteur de la liberté individuele : passivement, 
il entend Îles témoins, avertit le prévenu qu'il est libre de 
._ faire une déclaration ou de réserver sa défense, ordonne son 
. arrestation ou sa mise en liberté sous caution. Tout se passe 
‘publiquement ; | 

‘ 9° Gest un premier jury, non un juge d'instruction ou 
une Chambre de magistrais professionnels, le grand jury, 
qui décide la mise en accusation, après audilion des témoins 
à charge ; 

4 La juridiction délinitive est composée d’un jury, prés 
sidée par un juge qui, au cours des débats, reste silencieux 
et passif. Ce juge n’est pas l’auxiliaire de l'accusation. Au 
besoin il donne à l'accusé des conseils et lui rappelle ses 
droits. Les débats consistent dans la libre interrogation des 
. témoins, tant par la défense que par l'accusation (Cross 
: @xamination). Les témoins el les avocats doivent s'abstenir 
* de rapporter ce qu'ils ne connaîtraient que par ouï-dire ou de 
laire allusion aux antécédents de l'accusé. À la fin, le juge 
résume impartialement les débats ; 

S° Enfin l'accusé n’est pas interrogé. Personne ne cherche 
à obtenir de lui un aveu ou à l'embarrasser dans des contra- 
dictions. Si, comme c’est le cas général, il a choisi de plaider 
(non coupable », il peut garder le silence pendant tout le 
procès. La charge de la preuve incombe tout entière à l’aceu- 
sation, 
| Bref, une poursuile criminelle en Angleterre semble être 
. Considérée « d’abord comme une atteinte à la liberté indivi- 
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duelle de l'accusé ; et celui-ci est, en conséquence, le premier 
objet de la sollicitude du législateur. De sorte que, dans 
les cas où il paraît impossible de concilier les deux intérêts 
de la société et de l'accusé, le législateur anglais n'hésite 


pas à sacrifier ceux de la société ! ». Plus exactement, nous 


dirons que deux intérêts sociaux sont en balance : l'intérël 
moral de la répression, l'intérêt moral de la liberté indivi- 
duelle ©. | 
Si l'on tient compte de cette résistance à l'inculpation, 
dont l'intensité varie selon les civilisations mais n’est jamais 
nulle, on s'explique un caractère universel de la responsa- 
bilité, que notre définition préliminaire a retenu*. Une 
règle de responsabilité, avons-nous dit, consiste à désigner 
le patientauqueldoit obligatoirements'appliquer une sanction; 


“mais aussi à déterminer comment la sanction, comminée conre 


un crime, doit obligatoirement être modifiée, dans sa naiuré 
et dans sa grandeur, pour s'adapter au patient désigné. 
Cette modification est presque toujours une atténuation ‘ qui 
à la limite, peut devenir une annulation. Ainsi l'élaboralion 
d'un jugement de responsabilité, dans une conscient 


1. Halton, op. cif., p. 184. 

2, Toutes les législations contemporaines font, à des degrés divers, béné- 
ficier l'inculpé d’une persistante présomption légale d'innocence et mème 
de certaines erreurs judiciaires. Ce faisant, elles compromettent les intérêts 
de la répression, comme le leur reproche l'Ecole Italienne. Cf, sur ce point 
Vidal-Magnol, p. 845-848. 

3. Voir Introduction, pp. 9-12. 

4. Presque loujours, mais non toujours. En s'attachant au patient, l#t- 
tention collective peut aussi découvrir en lui des raisons d'aggraver la pelie 
Il y à des circonstances aggravantes : la principale est la récidive. Mais, là 
récidive mise à part, la théorie des circonstances aggravantes occupe deux 
ou trois pages dans un lraité de droit pénal (cf. Vidal-Magnol, p. 31-38) 
alors que l'étude des éauses pouvant supprimer ou diminuer l'imputabilité 
et la culpabilité réclame plusieurs chapitres. Voir par exemple Alimeng, 
T lirili e à modificalori dell” impulabililà (tome IT, 471 pages) : La De 
imputabilità; tome II (p. 4 à 462): La giustificazione, le scusanti) P 45 
121: Le aggravanti (y compris la récidive). 
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. collective, est un phénomène complexe, parce que des 
‘ règles multiples doivent être combinées par l'organe judi- 


ciaire chargé de cette élaboration. Et ces règles manifestent 


l'existence de forces dont les unes ont leur source dans la 


représentation du crime, les autres dans la représentation du 
patient. Les sentiments qui, du crime, se propagent vers des 
êtres qu'ils désigneront comme patients de la peine, rencon- 
rent ceux que les patients suscitent en raison de leur valeur 


sociale. Mécaniquement, ces forces concourantes se com- 


posent pour produire une résultante. Si, comme il arrive, 


* elles sont de même sens, elles s’additionnent. Plus générale- 
- ment, étant de sens contraire, elles se neutralisent partielle-- 
:. ment ou totalement. La grandeur de la sanction variera, en 
définitive, avec l'intensité finale de l’émotion résultante, 


qui dépend à son tour des grandeurs relatives des émotions 
Convergentes ou antagonistes. Qualitativement, les deux 


- systèmes affectifs se modifient : comme dans une combinai- 


Son chimique, le sentiment synthétique pourra différer 
notablement de chacun de ses éléments constitutifs. 

La représentation du patient réagit donc sur la sanction. 
Un phénomène de propagation de sentiments, analogue à 


. Celui que nous avons décrit, mais de sens inverse, se pro- 
* duit à partir du patient ‘. Un contre-courant remonte du 
: patient vers le crime et, en définitive, ce n’est pas seulement 
. la sanction qui est modifiée, c’est la représentation du crime 


[. 


À 


: @lle-même. Le fait, une fois imputé, change de couleur et de 


gravité. Initialement la société, émue par un crime, tend à 


. Wraiter comme le crime même un être qui soutient avec lui 
: Une’relation génératrice de responsabilité. Dans un second 


Moment, elle corrige l'idée qu'elle s'était faite d’abord du 
“trime, en s inspirant des sentiments que lui inspire le 
| patient choisi. Le crime changeant de figure, la sanction 


: 


& 
L 


1 Rapprocher Ribot, La psychologie des sentiments, Paris, 1896, D. 263 SA. : 
PRES des émotions simples aux émotions composées. 
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change elle aussi. Finalement c’est le crime ainsi modifié qui 
est seul imputé : et c’est à lui que se mesure la peine. 

On peut s'attacher, dans l'examen de cette réaction, soit 
au contenu des émotions concourantes, soit au mécanisme 
de leurs combinaisons. | 


Il 


Dans certains cas, les sentiments qu'inspire par lui 
même le patient et qui résistent à la peine sont très spéciaux, 
très défin:s; quand ils entrent en conflit avec les sentiments 
qu'inspire le responsable en tant que symbole du crime, ce 
conflit est très apparent, parce que des émotions aussi hété- 
rogènes ne peuvent se pénétrer mutuellement, se fondre en 
une émotion composée. 

Par exemple certaines castes ou classes, certains corps, les 
titulaires de certaines fonctions ont un véritable privilège 
pénal : le prestige, la dignité, l'autorité — on pourrait dire, 
en empruntant aux sociétés mélanésiennes le nom quelles 
donnent au principe religieux du prestige et de l'autorité, le 
mana — qui appartiennent à ces groupes de personnesel les 
distinguent, forment comme une barrière devant la peine. Ce 
privilège peut être tel que la responsabilité soit annulée. 
France, par exemple, l’irresponsabilité pénale du souverai 
était reconnue par la constitution de 1791, par les chartes dk 
1814 et de 1839, celle des agents diplomatiques régulière- 
ment accrédités et des souverains étrangers voyageant €B 
France est admise par la doctrine et la jurisprudence ?. PIu 
souvent la responsabilité est seulement atténuée : dans heat- 

4. Constitution de 4791, litre 3, ch. 2, sect. 1, art. 4. — Charte de HS, 
art. 43. — Charte de 1830, art. 12. — [rresponsabililé pénale du Président ie 
la République, des sénaleurs el députés, Loi du 46 juillet 1875, art. 12-13; li 


du 29 juillet 1881, art. 41, S 4. 
2. Garraud, Droit pénal,tome I, p. 374 sqq. 
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coup de sociélés, la noblesse et le clergé par exemple sont, à 
crime égal, punis moins sévèrement que les classes inférieures ; 
ou bien des peines spéciales, moins infamantes et en quelque 
sorte honorables, leur sont réservées". Même quand le droit 
pénal ne reconnaît pas explicitement de privilège de cet ordre, 
ln’est pas douteux que les « puissants », ceux qui occupent 
une haute situation sociale, ne bénéficient d'une prévention 
lavorable, et cela d'autant plus assurément que la société 
observée sera moins égalitaire. 

Le même individu peut être, presque simultanément, l’objet 
de deux jugements de responsabilité opposés, s’il a démérité 
d'une part et mérité de l’autre. La représentation de cet indi- 
vidu se trouve alors au confluent de deux courants contraires 
et la responsabilité rémunératoire peut faire échec à la respon- 
sabilité pénale. Le jury acquitte souvent un accusé, convaincu 
d'avoir commis l'acte Incriminc, parce que, dans sa vie domes- 
lique, professionnelle ou civique, il à accompli des actions 
qui dépassent la mesure commune de la moralité. Le légista- 
leur français a réglemenié, pendant la guerre de 1914, une 
réaction de cet ordre, par la loi du 5 juillet F918, « tendant à 
éteindre l'action publique contre les auteurs de délits ou de 
contraventions qui se sont distingués aux armées par leurs 
actions d'éclat? ». | 

Ces exemples de réactions très apparentes permettent de 
mieux comprendre ce qui se passe dans la conscience collec- 
üve, lorsque la considération du patient semble devenir pré- 
Pondérante et que les sentiments qu'il inspire, intimement 
combinés à ceux qui procèdent du erime, paraissent le facteur 
primitif du jugement de responsabilité. 


1. Quelques indications dans Post, tome ff, p. 300-301.— Posl cite quelques 
éXemples inverses : la haute dignilé sociale jouant comme circonstance 
aSgravante, 

2. Journal officiel, 8 juillet 1918. Selon les cas, l'action est éleinte de plein 
droit ou en vertu d’une décision judiciaire. — Cf. loi du 4 avril 1945, facilitæol 
la réhabilitation des condamnés cilés à l'ordre du jour. 
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Le respect, l'amour et la pitié croissants qu'inspire la per. 
sonne humaine concourent à limiter et àmodifier la l'esponsa- 
bilité. Sous ce rapport, le culte individualiste de la personne 
ne se manifeste pas seulement par l'interdiction partielle des 
traitements qui aviliraient ou lèseraient le patient. Il prend 
aussi une forme positive : l'intérêt que nous portons à l'indi- 
vidu incline la société qui le juge à pénétrer en lui, à se meltre 
à sa place. La sympathie, au sens propre du mot, nous ouvre 
le cœur et la pensée de nos semblables et nous prêtons une 
attention intelligente aux événements de leur vie intérieure. 
Dès lors, chaque individu tend à nous apparaitre comme un 
être unique en son genre, « singulier », dont nous nous plai- 
sons à scruter les caracières idiosyncrasiques, que nousaimons 
pour ce qui lui est rigoureusement personnel, pour ce qui le 
distingue de tous les autres. 

Or un individu singulier ne peut jamais être perçu, nl 
senti, comme un symbole exact, un substitut parfait du 
crime défini #n abstracto. Le crime devient son crime et i 
_n'y a pas deux crimes, de même dénomination, qui soient 
rigoureusement identiques. En outre la sympathie fournit à 
l'intelligence une explication psychologique du crime : nous 
comprenons les combinaisons du caractère congénilal, des 
habitudes et des circonstances qui ont déterminé l'impulsion 
criminelle. Mais rien ne sollicite l’indulgence comme lexpli- 
cation minutieuse de l’acte coupable; expliquer, c'est dans 
une large mesure excuser et toute l'énergie qui se dépense à 
comprendre diminue celle qui se dépenserait à frapper. Tout 
ce quirend le coupable digne d'intérêt n'atténue pas seulemen: 
sa responsabilité, mais engage aussi la nôtre. Sous des noms 
divers, charité, fraternité, solidarité, l'homme moderne désigne 
quelque chose qui l’attache aux malheureux et l’oblige à les 
secourir : le développement de la bienfaisance privée, puis 
de l'assistance publique en témoignent. La solidarité est pro 
prement t une forme de responsabilité. En tant que criminel 


{ 
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l'auteur du crime est réprouvé. En tant qu'infirme, aliéné, vic- 


:‘ time de l’hérédité ou dé la misère, moralement abandonné 
dans son enfance, ilaurait eu droitèäune protection efficace. S'il 


ne l’a pas obtenue, nous jugeons la société comptable envers 
lui. Créancière du fait du crime, elle est aussi débitrice, et la 
responsabilité finale est un compromis entre les deux dettes. 
Enfin notre sympathie nous fait percevoir ce que pense et 
souffre le condamné quand il subit la peine. Nous ne voulons 
pas qu'il soit frappé comme une brute privée de droits; nous. 
exigeons que le châtiment sauvegarde sa dignité et nous 
souhaiterions qu’il assurât son avenir moral. Nous lui recon- 
naissons en quelque sorte un droit à être amendé par la peine. 
Tel est l'esprit qui a dicté les entreprisesillusoires peut-être, 
mais généreuses, de l’École Pénitentiaire et l'institution plus 
féconde des Reformatories. 

L'action combinée de ces sentiments concernant le patient 
détermine un amoindrissement général de la responsabilité et 
multiplie les conditions dont dépendent sa mesure et ses 
qualités secondaires : 

{° Tout d’abord elle devient subjective : l’action corporelle 
pure, a fortiori l'intervention passive et indirecte dans le 
crime ne suffisent plus à l’'engendrer. Nous étudierons dans 
un chapitre suivant ce phénomène. 

2° Les animaux el les choses deviennent irresponsables, 
sans réserves, non seulement parce qu'il ne peuvent pas vou- 
loir le crime, mais parce qu'il ne pourraient sentir le caractère 


moral de la peine. 


4 La même raison, et en outre le respect pour la dignité de 
là personne humaine, entraînent la désuétude des peines 


infligées aux cadavres et des procès contre les morts. 


4 Le respect, la pitié, l'amour, la solidarité exigent que 
les enfants soient soustraits à la peine : une minorité pénale 
est fixée au-dessous de laquelle l'enfant est irresponsable, 
une autre au-dessous de laquelle sa responsabilité est atténuée. 
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Et des institutions procédurales et pénitentiaires s’ébauchent, 
qui tendent à soustraire l'enfant au procès criminel ordinaire 
et à substituer pour lui, aux sanctions expiatrices, de pures 
mesures éducatives et réformatrices. 

5° Parallèlement, et dans le même esprit, laliénation 
mentale exclut la responsabilité. Définie dans des lerines 
de plus en plus larges, elle crée un droit à la cure, aux frais 
de la société, qui renonce totalement à punir. Pour les aliénés 
criminels incurables, si dangereux solent-iis et si stériles que 
doivent rester les dépenses faites en leur faveur, on demande 
des méthodes d'élimination philanthropiques : au lieu de h 
mort, l'internement hospitalier el non pénal. 

6° La détermination progressive, par la neurologie et la 
psychiatrie, d’anormalités psychiques, d'états pathologiques 
apparentés à l’aliénation, a d’abord eu pour résultat, au cours 
. du xix° siècle, de mulliplier les verdicts de non-culpañililé ei 
l'octroi des circonstances atiénuantes par les Jurvs. La 
réaction contre les excès de cette indulgence dangereuse 
aura probablement pour conséquence prochaine l'institution 
d’un régime semi-pénal, semi-hospitalier. Plus l'anormal se 
rapprochera de laliéné, moins il sera puni. Mais à une 
répression plus atténuée pourra correspontüre un traitement 
thérapeutique plus énergique. 

1° Un individa normal neut réagir excentionneïilement par 
un crime, sous-la pression de circonstances anormales. Li 
sympathie et l'esprit de solidarité nous interdisent de juger 
sévèrement l’homme qui avait à choisir entre l’héroïsme et it 
crime, surtout lorsque ce choix lui était imposé par le vice 
nême de nos institutions, notamment des institutions éCon0- 
miques. L'état de nécessité, interprété dans un large espri 
de bienveillance, s’introduit dans le droit pénal, d'aborl 
comme une circonstance alténuante de la culpabilité appréciée 
par le Juge, puis comme une véritable excuse légale. 

8° La sympathie commande au juge de tenir comple noi 
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: seulement de l'intention, mais des facteurs mêmes de l'inten- 

tion, c’est-à-dire des motifs et des mobiles. Deux actes volon- 
aires, semblables en apparence, apparaissent comme très 

- différents en valeur, sile juge tient compte et de la violence des 

passions que la volonté avait à combattre et surtout de leur 
contenu. Le crime commis sous la poussée de sentiments 
nobles, ou apparentés aux émotions nobles, engendre une 
responsabilité atténuée : le juge se sent trop près du coupable 
pour se montrer sévère. On sait [a complaisance du jury 
pour les « crimes passionnels ». 

g Le juge remonte, dans sa recherche sympathique des 
causes d'irresponsabilité, au delà même des facteurs immé- 
diats de l'intention. Il cherche, dans les antécédents de 
l'accusé, tout ce qui a déleriminé la iormation de son caractère : 
hérédité, constitution physiologique, éducation, profession, 
influence du milieu, difficultés de la vie. Et mieux ces anté- 
cédents expliquent le crime, font apparaître comme nécessaire 

:. l'écart moral de l'accusé et de la moyenne des honnêtes gens, 
* plus la tendance est forte à nier la culpabilité et surtout à 
la limiter par l'octroi des circonstances atténuantes. 
10° La préoccupation de l’avenir moral du condamné porte 
les sociétés à se départir du formalisme juridique qui attache 
à chaque type d'infraction une peine déterminée, au moins 
; entre deux limites maxima et minima, par le législateur. Tout 
, €n écartant le mot et le principe, la plupart des législations 
: pénales contemporaines font de larges concessions au 
Système des « sentences indéterminées ». Les tribunaux, avec 
le concours de l'administration pénitentiaire, traitent les 
Gondamnés moralement les meilleurs un peu comme des 
mineurs : le rôle éducatif de la sanction devient prépondérant; 
l peine varie, non plus en fonction du crime, mais en rapport 
avec la réforme morale du coupable. En France, par exemple, 
da loi de sursis permet d'exonérer de toute peine effective les 
condamnés primaires, leur responsabilité reconnue n’entrai- 
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nant que le blâme impliqué dans la condamnation et la menace 
d'une peine en cas de récidive. Et l'institution de la libération 
conditionnelle qu on propose aa crée, au — 


men et mm 


cours de l’exécution de la eine. 


[II 


_ La réaction que la représentation du patient exerce sur fa 
sanction n'a pas toujours pour effet final d’adoucir le sort du 
patient. Dans l’ensemble, cette réaction a bien pour con- 
séquence d'affaiblir la répression: l'élément vindicatif, pas- 
sionnel de la pénalité s’accommode mal des sentiments de 
respect et d'amour pour la personne humaine. Mais des 
mesures d'un autre ordre compensent cet affaiblissement 
de la répression. Ce sont des mesures de prévention spé- 
ctale : elles ont pour fonction, non plus d’expier le crime 
accompli, n1 d'en prévenir le renouvellement par une action 
générale exercée sur la conscience collective et sur l’ensemble 
des délinquants possibles, mais d'agir spécialement sur les 
individus déjà coupables pour empêcher, de leur part, 
récidive. Elles ne procèdent pas de la réaction passionnelle 
suscitée par le crime, des exigences religieuses et morales de 
la conscience collective : elles manifestent l’activité réfléchie 
de l’État laïque, gérant utilitairement les intérêts temporels 
de la société politique. L'Ecole italienne d'anthropologie ti 
de sociologie criminelles, représentant doctrinal de cette ten- 
dance à instituer une prévention spéciale méthodique, devance 
la législation et réclame notamment : l'élimination définitive 
et complète, par la mort ou par l’internement viager, de tous 
les criminels très dangereux et inamendables, — criminels 
nés, aliénés criminels incurables, grands criminels d’habi- 
tudes non réadaptables; l'élimination temporaire, prolongée 
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: aussi longtemps que l’exige la cure physiologique et morale, 
des anormaux et des criminels d'occasion qui pourront recou- 
vrer L'idonéité à la vie sociale; l’intimidation des intimidables 

” pdr les châtiments douloureux et plus encore par l'obligation 
imposée au criminel de travailler pour indemniser ses vic- 
ümes; le changement de milieu social et le régime de la 
liberté surveillée pour certains criminels d'occasion; le renvoi 

. sans condamnation de la plupart des criminels d'occasion, 

: dont la prison avilissante contribue à faire des récidivistes ; 

l'extension, pour les mineurs, du régime protecteur et édu- 

tail. Des établissements appropriés, distincts pour chaque 

‘ catégorie de délinquants, devraient remplacer les prisons 

uniformes. 

Parmi les causes qui déterminent le développement con- 
temporain du droit pénal préventif, comme on l'a appelé, il 
faut noter surtout l’affaiblissement de la répression pénale. 
La peine remplit toujours à quelque degré une fonction pré- 
ventive ; il n'y a pas de société qui soit assez inapte à la 
réflexion pour ne pas prendre de précautions contre les indi- 
vidus dangereux. Seulement, dans la plupart des sociétés, la 
prévention spéciale résulte nécessairement de l’expiation, sans 

être voulue pour elle-même. Quand la répression est très 

* Sévère, que la mort et les supplices sont d'usage fréquent, 

.._ l'élimination des inadaptés est oblenue sans être cherchée. IL 

y à eu un temps, remarque justement Enrico Ferri, où le 

problème de la récidive ne se posait pas : on pendait les indi- 

vidus pour leur premier vol. Si les préoccupations préven- 

.  tives se sont imposées à nous, avec tant de force, au cours 

: du xix° siècle, c’est que l’affaiblissement de la répression, 

.. R multiplication des cas d'irresponsabilité ont eu pour 

n résultat l'augmentation du taux de la criminalité. L'abus des 

“Courtes peines d'emprisonnement a favorisé la récidive. Il a 

fallu réagir contre un danger très apparent. Le retour aux 

rigueurs anciennes étant moralement impossible, le problème 
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s'est posé ainsi: comment se défendre contre les criminels 
autrement que par le renforcement de la pénalité expiairice ? 
quelles mesures adopter pour les mettre hors d'état de nuire 
en les faisant souffrir le moins possible ? 

En ce sens, les institutions préventives, en vigueur où ën 
projet, sont une conséquence indirecte de l'humanitar! sine 
bien qu'elles apparaissent surtout, aujourd hui, comme de 
mesures énergiques de défense sociale contre les criminels. 
Le respect, la pitié, la sympathie ont d'abord, vers lén DOue 
de la Révolution française, réciamé un adoucissement de leur 
sort. Puis, quand Îl a fallu remédier aux excès del’indulgence, 
on à essayé de Île faire sans revenir sur le principe même qu 
l'inspire. La peine préventive, — amendement, cure, Gimi 
nation, — si l’on veut lui donner toute l'efficacilé que demauue 
l'École fialienne, sera souvent très sévère, bien plus sévèrt 
que la justice strictement expiatrice ne l'exigerait : l'inamen- 
dable, le criminel-né devront être éliminés définitivement 
à la suite d’un premier crime qui, pris en soi, ne mériterai 
qu’une courte détention. Mais celle sévérité ne sera pas pro0- 
prement pénale : de même que l’internement de l'aliéné, ei 
ne sera pas voulue pour elle-même, mais acceplée comme 
la condition inévitable de la prophylaxie. S'il est vrai, comnit 
on le lui reproche, que l'Ecole Italienne se montre mois 
respectueuse et pitoyable pour l'individu que le droit clas- 
sique de la Révolution, ce n'est pas par un retour pur tl 
simple à la pénalité plus rigoureuse du droit antérieur. LA 
sévérité du droit préventif n'a pu naître que sur Île terrain 
préparé par l’indulgence humanitaire. 

Le choix judicieux des mesures préventives suppose ui 
examen approfondi des individus sur lesquels on veut aolr : 
leur efficacité dépend de leur exacte adaptation à l’indoles qu 
criminel, qui doit faire l'objet d’un diagnostic et d'un re 
précis. À l'importance croissante de la prévention spécia Le, 
correspond nécessairement une importance croissante de fl 
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réaction exercée sur la sanction par la représentation du 
patient. Tant que le jugement de responsabilité a principale- 
ment pour rôle de proporlionner exactement l'expiation à la 
culpabilité individuelle du délinquant, la représentation du 
patient n'est qu'un facteur, et le facteur secondaire, de ce 
jugement. La représentation du erime reste pour le législa- 
teur et pour le juge facteur prépondérant. Le juge éndivi- 
dualise la peine, ilest vrai: la loi lui permet de choisir enire 
un maximum et un minimum, de changer la qualité même 
de la peme par le jeu des circonstances atténuantes, de sur- 
seoir à l'exécution; et le jury peut aller jusqu à l'acquititement, 
en déclarant non-coupable un accusé manifestement con- 
vaincu d'avoir commis le crime, mais auquel sa valeur 
morale vaul l’induleence. Néanmoins, de ce point de vue, le 
formalisme juridique garde ses droits. C’est toujours de la 
répression explatoire du crime quil s agit : et, à un Lype de 
crime défini par elle, la loi altache un type de peine égale- 
ment définie. Au contraire, du point de vue de la prévention 
spéciale, l’indivzdualisation radicale de la peine s'impose. 
Quel que soit l'acte commis, il faut que le juge, et ultérieu- 
remenil’adminisiration pénitentiaire, aient toute latitude pour 
adapter la peine à la témibilité du criminel et pour la réadapter 
en cours d'exécution, à mesure que cette témibilité change 
où qu'elle est mieux appréciée. On ne peut plus parler ici 


d'uné réaction sur la peine de la représentation du patient. 


Cette représentation est la seule source du jugement : la res- 
ponsabilité, appréciée du point de vue de la prévention spé- 
clale, est déterminée exclusivement en fonetion du patient. 

Mais, en fait, dans le droit pénal en vigueur, la fonction 
préventive et la fonction expiatoire sont remplies par les 
mêmes mesures pénales. Notre droit pénal est un compromis 
entre l’ancien droit, surtout expiatoire, et les droits préventifs 
DOUVEAUX.. Notre législation oblige les tribunaux à tenir cette 
gageure : apprécier simultanément la responsabilité de deux 

} 
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points de vue différents et combiner dans un même Jugement 
des éléments contradictoires. Le crime d’un homme généra- 
lement honnête et complètement normal est moralement très 
grave et suscite une réprobation très vive; les anormalités 
pathologiques et l'immoralité habituelle doivent être inter- 
prétées, sousle rapport moral, comme des excuses. Sous le 
rapport préventif au contraire, l'attitude d’expectative est 
commandée en face du délinquant primaire, dont la crimina- 
lité virtuelle est faible et autorise un pronostic favorable. 
À l'inverse, l'individu anthropologiquement anormal ou le 
criminel d'habitude est très dangereux : il sera relégué comme 
récidiviste et l’École Italienne voudrait même qu’on püt 
l’éliminer définitivement sans attendre la récidive. Un juge- 
ment de responsabilité rendu dans de pareilles conditions 
est donc éminemment complexe. L'extériorité réciproque, 
l’antagonisme des deux jugements élémentaires qu’il fusionne 
sont manifestes. Les mêmes raisons justifient l’indulgence de 
ia répression expiatoire et la sévérité de la répression préven- 
tive ou vice versa. On s'explique ainsi le désarroi de la justice 
pénale, les contradictions et oscillations que l’on reproche 
aux tribunaux et la prolifération des doctrines mixtes ou 
éclectiques de la responsabilité. Elles sont l'expression 
fidèle de l'incertitude collective : l'opinion troublée cherche 
par elles à concilier deux tendances divergentes, dont chacune 
est assez forte pour interdire le triomphe de l’autre. 


IV 


La réaction qui prend naissance dans la considération du 
patient ressortit à plusieurs types nettement distincts, quand 
on l’'examine non plus quant au contenu des émotions COM- 
posantes, mais dans sa forme. | 

Le processus secondaire qui remonte du patient vers le 
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crime peut être imprévu, soudain, violent, échapper au con- 
trôle de la réflexion, comme celui qui part du crime. Il y a 
alors un refoulement excessif de la responsabilité : telle per- 
sonne avait commencé par apparaître comme le patient légi- 
time de la sanction; on la jugeait pleinement responsable, 
avec une sévérité implacable; maintenant elle apparaît 
comme une victime, elle inspire exclusivement des sen- 
timents de pitié; on préfère renoncer à toute sanction 
. plutôt que de la frapper ; elle est totalement irresponsable. 
. L'équilibre ne s’élablit qu'après une série d’oscillations. 
: d'amplitude décroissante. C'est le plus ordinairement sous 
* cette forme passionnelle que s’élaborent les jugements de 
responsabilité des foules, ceux de l'opinion publique, ceux 
- des assemblées et même des jurys. Dans la procédure expé- 
- ditive de la justice populaire, le temps fait souvent défaut 
; pour que ces oscillations se produisent opportunément : la 
: peine aura été exécutée, avant qu’on ait pu prendre en con- 
: sidération la nature du patient. Quand la combinaison se fera 
‘ entre les sentiments dont il était l’objet avant le crime et 
: Ceux que le crime avait fait rejaillir sur lui, il sera trop tard : 
- leprétendu responsable aura été mis à mort. La société recon- 
‘haîtra alors qu'elle s’est trompée : le jugement vrai de 
: Iésponsabilité interviendra après l'exécution; il y aura réha- 
. bilitation partielle ou intégrale du patient, au moins réhabili- 
: lation diffuse par l'opinion. | 
; Au contraire, lorsque la réflexion surveille l'élaboration des 
jugements de responsabilité, elle prévoit cette réaction du 
Patient sur la sanction. Elle se laisse conduire par un premier 
‘ Jugement toût provisoire jusqu'à un patient, mais s’interdit 
d'arrêter un Jugement définitif avant que ce patient ait été 
. Mnutieusement examiné. L'amplitude des oscillations est alors 
: Héduite et la composition des deux systèmes d'émotions 
_Sopère dans la conscience qui juge, sans que des formules 
:fides attitudes opposées viennent successivement manifester 
.. Fauconxer, 21 
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la victoire alternative des deux tendances. Dans ces condi- 
tions seulement, des sentiments délicats peuvent intervenir 
dans le processus générateur de la responsabilité finale. La 
finesse du jugement suppose la réflexion. Pour une même 
intensité de l'émotion suscitée par le crime, l'intensité minima 
que devra avoir la sympathie inspirée par le patient, afin de 
modifier sa responsabilité, sera d’autant moindre que la 
torme dans laquelle s’élabore ie jugement sera plus réfléchie. 

Pour réfléchir, les sociétés, comme les individus, ont 
besoin de deux choses : du temps el du ealme. L'inhibition 
des réactions violentes rend seule possible l'élaboration de 
sentiments complexes où interviennent un grand nombre 
d'états intellectuels. Dans la rüstice pénale, cette inhibition 
est obtenue par l'institution d'organes judiciaires astreints à 
une procédure compliquée. Le perfectionnement historique 
de la procédure pénale et celui de l'organisation judiciaire sont 
parallèles à l’individualisation de la responsabilité. Sunerpo- 
sitiorn Ge plusieurs juridictions d'instruction et de jugement, 
ociroi d’un défenseur au prévenu devant le juge &'insiruction 
lui-même, expertise médico-légale : telles sont queiques-unes 
des précaulions que lies sociéiés contemporaines nrennenl 
conire elles-mêmes, pour empêcher la précipitation «u juge- 
ment. | | 

Escomptée à l'avance, la réaction du palient sur la sant- 
tion peut être réglementée. La loi constitue un certain nome 
de types absiraits auxquels se ramènenit toutes les réactions 
prévues et détermine l'ampleur et la nature des modifications 
obligatoires. Ces règles secondaires de responsabilité sont el 
général les seules que formulent les textes. Notre Code pénal 
traite longuement des facteurs qui modifient, augmentent tl 
atténuent la responsabilité. Il sous-entend au contraire qué le 
patient de la sanction doit être l’auteur du crime. À premiité 
inspection, les textes encouragent à penser que la responsè- 
bilité dépend exclusivement de la nature du responsable: Is 
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favorisent l'illusion doctrinale qui subordonne l’incrimina- 
tion à la responsabilité. Mais les textes ne font pas l’inven- 
taire complet des règles de responsabilité en vigueur. Ils 
omettent précisément les règles suprêmes. Car ces dernières 
sont simples et, pour une même sociélé, d’une immutabilité 
relative. Elles peuvent sans inconvénients rester tacites ; elles 
fonctionnent sans que la réflexion s'attache à elles. Au con- 
 traire les règles secondaires sont compliquées et variables : 
_ la conscience claire s applique à les élaborer, pour les sous- 
_lraire aux fluctuations de l'opinion et permettre leur applica- 
on réfléchie. 
= Même réglementée, [a réaction du patient sur la sanction 
peut rester Lrès visiblement distincie du mouvement initial 
qui a conduit à désigner le patient. Certaines variations de 
… l'organisation judiciaire ei de la procédure révèlent comment 
. les deux phénomènes, d’abord complètement dissociés, s’in- 
Corporent de plus en plus intimement Fun à l’autre. 

Leur dissociation est maxima, quand deux jugements de 
responsabilité sont successivement émis par des organes 
différents, le second corrigeant le premier. L’irresponsabilité 
où la responsabilité atténuée des mineurs, des aliénés, des 
imaux, des auteurs de crime involontaire ont d’abord été 
reconnues par le mécanisme de la grâce-ou de la révision !. Un 

1, L'ancien droit français faisait vin large usage des lellres de rémission. 
Ci. ci-dessus, pp. 41 et 135. — Au xivt siècle, en Bourgogne, c'est par un 
acte gracieux du souverain qu'à la responsabilité collective d'un troupeau de 
. Porcs est substituée la responsabilité individuelle de quelques animaux 
Meuririers : un souverain ne dédaigne pas de gracier des animaux condamnés. 
Trois iruies et un porc dévorèrent un jeune berger, à quelque distance de 
Montbard, Le juge du lieu condamma non seulement Iles quatre animaux, 
Mais le troupeau entier, comme complice : les bètes, très nombreuses, 
devaient être toutes brûlces, ou bien abattues ct cnfouies, sans que 
leur chair püt servir à l'alimentalion. Le haut juslicier ducal, jugeant 
| fondées les critiques du propriélaire contre celle sentence, ne crut cepen- 
à dant Pas Pouvoir la casser de sa propre autorité, fallut que le duc Ph:i- 
. ippe le Hardi octroyit la grâce du troupeau, par lettres patentes, dans les 

formes de la chancellerie. « Philippe, fils du roi de France, duc de Bour- 
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premier juge se borne à affirmer qu'un être a participé au 
crime.et, comme tel, le déclare responsable et le condamne. 
Un autre organe social, le Souverain ou l’Adminisiration qu 
collabore avec lui, prend en considération le patient lui-même 
et rectifie la sentence. Aujourd’hui encore, le droit de grâce 
permet au chef de l'Etat d’atténuer, dans certains cas excep. 
tionnels, une responsabilité que les tribunaux ont dû légale- 
ment reconnaître. Il arrive que le jury sollicite lui-même une 
mesure gracieuse : 1l sent que des circonstances singulières, 
dont il n’a pu tenir compte, réclament l'intervention d'un 
mécanisme extra-judiciaire. De la grâce, on peut rapprocher 
la libération conditionnelle ; l'administration atténue la sanc- 
tion en cours d'exécution : tout se passe comme si elle recti- 
fait après coup une sentence. 

Si le tribunal lui-même modifie la responsabilité en fonc- 
tion du patient, le jugement de rectification s incorpore at 
jugement initial, mais à des degrés divers. 

Dans la procédure contemporaine du sursis, une condan- 
nätion est prononcée, mais le juge en suspend les effets; ici 
les deux éléments dont se compose le jugement total gardent 
leur hétérogénéité. [1 semble que la responsabilité resle 
entière, bien que pratiquement neutralisée par quelque chose 
qui lui est étranger. Si le patient est un septuagénaire, es 
tribunaux eux-mêmes substituent la réclusion aux travaux 
forcés. Mais si c’est une femme, cette substitution est opérée 
par l’Administration pénitentiaire qui ne transporte pas les 
femmes et, en fait, assimile pour elles la peine des travaur 
forcés à celle de la réclusion. 


gogne, elc., au comte de D., salut... Ledit Prieur nous a suppliés.… Noûs 
inclinant à sa requeste, avons de grâce spéciale octroyé et consenti, et pa 
les présentes octroyons et consenlons que, en faisant justice el exécution 
des dites trois truies et de l'un des pourceaux dudit Prieur. le demeuranl 
desdits pourceaux soit mis à délivre... ».— C'est l'organisalion judiciairé 
chinoise qui fournit les faits les plus remarquables d'adaptation de la perié 
au patient par voie de révision. Voir Alabaster, p. 21 sqq. 
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Les circonstances atténuantes modifient plus profondément 


la responsabilité initiale, sans cependant se confondre encore 


avec les circonstances qui ont engendré cette responsabilité. 
La procédure exige que deux jugements se succèdent : le 
premier impute à l'accusé tel crime auquel correspond telle 
peine; le second lui accorde le bénéfice des circonstances 
atténuantes et abaïsse la peine d’un ou plusieurs degrés, sui- 
vant des règles préétablies. Le jugement qui reconnaît la 
démence pourrait très bien intervenir après coup, comme 
celui qui accorde les circonstances atténuantes. C’est ce qui 
se produit quand l’irresponsabilité des fous est partielle et non 
totale. Mais nous approchonsici du point où la représentation 
du crime va devenir inséparable de celle du patient, et les 


deux jugements qui les concernent respectivement s’enche- 


vêtrer au point de devenir difficilement discernables. 

La découverte du crime est, logiquement au moins, anté- 
rieure à la désignation d'un responsable. Mais qualifer 
rime un événement, c'est poser en principe qu'il devra être 
puni, et, pour que la peine s’applique, il faut qu’un patient la 
subisse. Quand une société se refuse à punir le mineur, le fou, 


l’homme qui a agi sans intention, elle déclare 1ps0 facto qu'il 


n y a pas lieu à peine, donc que l’événement incriminé pré- 
sentait seulement les apparences extérieures d’un crime. 


_Renoncer pour des raisons morales à punir, c’est renoncer à 


considérer le crime comme tel. Lorsque de pareilles mo«ifi- 


cations sont prévues et réglementées, le jugement de respon- 
sabilité en arrive à commander le jugement d’incrimination : 
€ Il n'ya ni crime ni délit, dit l’article 64 du Code pénal, 
lorsque le prévenu était en démence au temps de l’action ». 


: L'intervention des processus que nous avons décrits semble 


alors complète : ce que nous avons considéré comme primitif 


‘et fondamental paraît devenir concomitant, même postérieur, 


êt en tout cas subordonné à ce que nous décrivions comme 
une réaction secondaire. Tout se passe comme s1 l'émotion. 


ri 
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soulevée par le crime ne pouvait naître et se déterminer, dans 
sa erandeur et dans sa nature, qu'après désignation et examen 
d'un patient. La responsabilité du patient éventuel est 
devenue, comme disent les jurisconsultes contemporains, un 
élément constitutif de l’infraction : le jugement d'incriina- 
tion se déduit du Jugement de responsahilité. La question de 
culpabilité posée au jury d'assises ne peut être résolue que 
par oui ou par non, et cependant elle signifie à la fois : tel 
homme soutjent-il avec le fait la relation génératrice de 
responsabilité ? et aussi : cet homme, considéré en lui-même, 
peut-il devenir le patient de la sanction ? Si l'accusé est fou, 
el n'a pas commis de faute subjective, la colère que suscite- 
rait le crime ne doit pas naître, elle est reloulée avant de se 
manifester. Ce n’est plus seulement la responsabilité, c'est 
l’incrimination même qui tombe. Mais on ne doit pas oublier 
que, si les qualités propres de l'individu choisi comme patient 
hypothétique peuvent ainsi jouer un rôle prépondérant, c'esi 
qu'il ÿ a eu préalablement choix de ce patieni. Gr, ce choix 
résulte du phénomène élémentaire que nous avons décrit. Les 
sentiments dont le patient est l’objet ne ue intervenir 
qu'après sa désignation. jamais par eux-mêmes ils n’orienie- 
ralenti la peine. Ainsi, malgré les apparences, la réaction di 
patient sur la peine et sur le erime reste un facteur complé- 
mentaire, et non le facteur essentiel de la responsabilité. 

Mais l'analyse historique seule révéle que l'irresponsa- 
bilité a été peu à peu conquise sur une responsabilil 
préexistante. Le phénomène de refoulement n’est pas aciuel- 
lement conscient. La représentation du patient éventuel réagit 
ici d'avance contre celle du crime et prend le pas sur elle. 
La règle d'irresponsabilité interdit à l’émotion suscitée par 
le crime de naîire. Et le jurisconsulte enseigne que la respon- 
sabilité est une qualité inhérente à l'individu, dont la notion 
est logiquement antérieure à celle du crime et commande “t 
définition. - 
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Au cours de l’histoire, la représentation du patient a réagi 
toujours plus énergiquement sur celle du erime. Les sociétés 
contemporaines, quand elles réfléchissent sur la responsabilité, 
en arrivent à ne plus voir que cette réaction, qui leur masque 
le phénomène primaire. À leurs yeux, le crime et le criminel 
se confondent presque : le crime n’existe- que dans la cons- 
cience individuelle qui l'a résolu, ou bien il révèle la crimi- 
nalité virtuellement préexistante dans eette conscience. Plutôt 
qu'un rapport de causalité, crime et criminel soutiennent 
entire eux un rapport de contenu à contenant, de signe à 
chose signifiée, presque un rapport d'ideniiié. Le crime se 
trouve ainsi complètement résorbé dans l'agent : c’est l'agent 
que la peine semble viser directement; on punit les per- 
sonnes et non les erlmes. Foutes les spéculations qui exprl- 
ment doctrinaiement les conceptions communes de la respon- 
sabilité sont, au fond, radicalement subjectivistes. Pour le 
spiritualisme, l'intention est l'unique principe générateur 
d'une responsabilité proprement morale. Pour l’utilitarisme, 
là responsabilité se définit en termes qui n'ont de sens que 
. Par rapport à une personne : témibilité, ictimidabilité, anor- 
malité, idonéité à la vie sociale. À cet égard toutes Les doctrines, 
; malgré leur opposition, se ressemblent : elles reflétent de 
: façons diverses l'opinion collective, qui, en cette matière, 
7” €si unanime. Le prétendu « objectivisme » de l’utilitarisme 
est une illusion. Même, à regarder les choses de près, c’est 
l'utilitarisme qui verse le plus complètement dans le subjecti- 
visme intégral : car il néglige le crime accompli et mesure ls 
responsabilité exclusivement d’après des critériums tirés de 
l'analyse des criminels. Or cette résorption complète, si elle 
était effectivement réalisée, ferait disparaître le problème de 
la responsabilité Nous avons montré que celui-ci ne se pose 
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que si l’on reporte sur un patient les sentiments qu'on éprouve 
d'abord pour le crime. Et la difficulté de ce report provient 
précisément de l'hétérogénéité des deux termes, dont l'un, 
malgré sa constitution propre, doit être traité comme si 
était l’exact équivalent de l’autre. Nous venons d'étudier les 
conditions qui, à mesure que l'individualisme progresse, 
s'opposent de plus en plus à la reconnaissance de cette équi- 
valence. Là représentation du patient est un centre de forces, 
comme la représentation du crime ; et les forces qui procèdent 
de la première sont, le plus souvent, en antagonisme ave 
_celles qui procèdent de la seconde : celles-ci tendent à pro- 
duire, celles-ci à réduire la sanction. Pour pouvoir interpré- 
ter exactement l'élaboration difficile, dans une conscience 
collective, des jugements réels de responsabilité, il faut ne 
jamais méconnaître ce conflit de forces. Et il n’y aurait pas de 
conflit, s’il n’y avait deux termes, crime et patient, à la fois 
rapprochés et distincis. L 
Cette dualité de termes hétérogènes est la principale cause 
de l’évolution de la responsabilité. Tout jugement de respor- 
sabilité étant le produit de deux facteurs, il suffit que l'un 
des facteurs change, pour que le produit change également. 
Les formes archaïques de la responsabilité montrent surtou 
le fait élémentaire, d’où résulte qu’un être est assimilé at 
erime et traité comme tel. Les formes les plus évoluées 
montrent surtout la réaction secondaire qui, en fonction dt 
patient d'abord choisi, modifie la sanction et l'incriminaiion 
elle-même. Si l'on rapproche les formes extrêmes, le con 
traste est si marqué que l'institution semble avoir changé dé 
nature : la responsabilité engendrée par l'intervention puré- 
ment corporelle, surtout par l'intervention passive ou indi- 
.recte dans le crime, paraît n'avoir rien de commun avec la 
responsabilité purement subjective. Mais la continuité & 
l’évolution devient intelligible, dès qu’on tient compte des 
deux systèmes de tendances, dont l’histoire révèle les combl- 
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. naisons. Dans une même société, au même moment, seton les 


‘ erimes et selon les sanctions ; dans une même société au cours 
de son histoire ; d’un type social à l’autre, [a force relative et 
le contenu de ces tendances varient. Et les jugements de res- 
ponsabilité dont elles sont les facteurs passent par des types 
divers de RUES secondaires, tout en restant les espèces 
d'un même genre”. 


4, D'un point de vue d'ailleurs différent du nôtre, les questions abordées 
dans ce chapitre ont été bien étudiées par Lanza, L'Umanesimo nel diriltto 
penale, Palerme, 1906, Cf, mon compte-rendu dans L’Année Sociologique, 
tome X, 1907, p. 466. 
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CHAPITRE VII 


LA RESPONSABILITÉ INDIVIDUELLI 


A se conténter d’une formule approximative, on peut dire 
que la responsabilité, au cours de l’évolution, s’individua- 
lise. Collective et communicable dans les sociétés inférieures, 
elle est, en principe, strictement personnelle dans Les 
sociétés les plus civilisées. Comment une responsabilité 
communicable par nature peut-elle devenir rigoureusement 
individuelle”? 

Le phénomène dépend de causes multiples, qui n'agissent 
pas de la même manière, ni en même temps, sur la vendeila, 
sur les sanctions religieuses, sur la peine. £a réactiol 
qu'exerce le patient est la cause prépondérante : son effet 
est restriciif, elle diminue le champ d’exiension de fa respol- 
sabilité. Mais il.y a des contre-courants : dans nos OCIÉLES 
individualistes, des formes nouvelles de responsabilité appt 
raissent,. qui rappellent ia responsabilité collective. NOUS 


essayerons de montrer, par quelques exemples, ce qui Fi 


sous cet équilibre complexe qu'on appelle responsabilité 
individuelle. 
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Nous avons dit que l'émotion soulevée par le crime se 


Se propage en ondes. Ainsi la société tout entière, hommes et 


choses, devrait toujours être responsable de tous les crimes. 
$i étrange que cela paraisse, il est bien vrai que la société 
tend à se juger tout entière responsable de chaque crime et 
qu'une des fonctions de la peine est précisément de la 
décharger de cette responsabilité. Cependant il est évident 
que le nombre des membres d’une société auxquels s'applique 


. la peine d’un crime est toujours relativement petit, comparé 


au nombre de ceux que la peine n’atteint pas. Autrement dit, 
Tirresponsabilité est la règle, la responsabilité est l’excep- 


: tion. C’est, croyons-nous, que les hommes et les choses 


sont défendus contre la responsabilité qui les menace. Les 
sentiments positifs et permanents dont ils sont l’objet font 
échec aux sentiments destructeurs et occasionnels, qui 
naissent du crime. Un compromis s'établit. Partout où la 


barrière morale qui protège chaque membre de la société est 


assez forte pour arrêter la propagation de la colère et de 
: lhorreur, il y a irresponsabilité. Même dans les sociétés où 
la responsabilité se communique, sa propagation est tou- 


©. Jours contrariée. L'irresponsabilité a seulement les apparences 


Le 
t 


d'une notion purement négative. En fait, elle résulte de la 
résistance opposée par des forces positives. 

Dans ie régime de la vendetta pure, toutes les conditions 
les plus favorables à une extension indéfinie de la respon- 


'sbilité sont réalisées. Puisque le patient est nécessairement 


étranger à la famille qui exerce la sanction et que les 
Soupes domestiques sont alors presque complètement auto- 
tomes, aucun sentiment de respect ni de pitié ne vient 
neutraliser la colère des vengeurs; aucune considération 
relative au patient lui-même ne se présente à eux pour les 
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arrêter, ils sont dans un état d'indifférence complète à 
l'égard de ce qui n'appartient pas à leur groupe. Aussi ha 
responsabilité est universelle en dehors du groupe vengeur. 
C'est ce que nous avons observé dans des sociétés austra- 
liennes, malaises, indo-américaines. 

On pourrait s'étonner qu'une vendetia aussi libre se 
satisfit à si bon compte. Pourquoi un si petit nombre de 
responsables sont-ils frappés, parmi tant d’autres qui pour- 
raient l'être? Mais il ne faut pas oublier que la vendetta est 
une guerre : ceux qui l’exercent et ceux qui la subissent sont 


à forces égales. La vendetta comporte des risques pour Îles 


vengeurs : la poursuivre indéfiniment reviendrait à se sacri- 
fier eux-mêmes et leur mort exigerait de nouvelles vendetlas. 
Nous avons vu que les ‘Iroquois observés par Lafilau ont 
parfaitement conscience de ce danger et veulent quun 
petit nombre de chevelures ou de prisonniers satisfassent les 
ayant-droit. Ensuite il faut aux vengeurs des raisons posi- 
tives d'ouvrir les hostilités contre des groupes voisins, 
redoutables par leur force, et avec lesquels il est avania- 
geux d'entretenir des rapports pacifiques. La vendetta suit 
la ligne de moindre résistance. A défaut d’une association 


d'idées vraiment contraignante, elle doit s'attaquer au groupe 


le moins redouté, le plus haï. S'en prendre à tous ou à 
n'importe lequel, supposerait qu’on n'a absolument aucuié 
raison de ménager ses voisins, ce qui n’est pas Île Ca 
normal. L’irresponsabilité des groupes voisins provient dé 
l'amitié ou de la crainte qu'ils inspirent. Lafitau nous dit 


explicitement queles Jroquois font des campagnes lointaines, 


pour ne pas se venger aux. dépens de leurs voisins. Ge ne 
sont pas des forces morales, mais des forces physiques qui 
limitent ici le champ d'application d’une sanction virtuelle 


. ment illimitée. 


La responsabilité du groupe-auteur est déjà une responsé 
bilité relativement restreinte, en comparaison de cell 
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. responsabilité virtuellement illimitée. Mais elle est encore 
très étendue. Le groupe reste tout entier responsable: il sera 
: frappé dans l’un quelconque ou dans quelques-uns de ses 
membres. Les groupes domestiques font bloc l'un contre 
Jautre. En temps de guerre, les nations européennes se 
. conduisent encore à peu près de ‘même aujourd’hui : les 
” belligérants respectent les neutres, mais se soucient peu de 
se toucher en tel point plutôt qu’en tel autre; l’envahisseur 
: porte des coups à la nation ennemie, il tue et dévaste sans 
. sinquiéter de savoir quels individus souffrent dans leur 
. corps et dans leur propriété. Pour que le vengeur pût indivi- 
. dualiser la responsabilité, il faudrait d’abord qu'il eût le 
= souci de respecter les: droits individuels de gens envers 
: lesquels il ne se sent lié par aucun devoir; il faudrait ensuite 
qu'il obtint le concours du groupe responsable, qui l’aiderait 
à isoler l'individu meurtrier, reconnaîtrait sa culpabilité et 
consentirait à le livrer: mais ces deux conditions suppose- 
ralent l'existence d’un droit interfamilial, donc d’une opinion, 
d'une société auxquelles les familles se subordonneraient ; 
or, par hypothèse, rien de pareil ne se montre encore. 
Abstraction faite de toute autre cause, l'évolution de ia 
société domestique aurait, à elle seule, pour conséquence 
une régression de la responsabilité collective. Car l'histoire 
de. la famille est celle d’une concentration continue. Du 
vaste clan totémique, qui groupe tous les porteurs d'un même 
: totem, aux familles très larges encore mais cependant beau- 
_ Coup plus restreintes qui, comme la Zadruga slave, main- 
iennent unis indéfiniment les descendants par les mâles d’un 
: même ancêtre, de celles-ci à la famille paternelle ou à la 
: famille patriarcale, jusqu’à la famille conjugale actuelle où. 
là parenté collatérale se relâche rapidement et qui se réduit 
Presque au groupe conjugal et aux enfants mineurs, — la 
” société domestique diminue continuellement de volume. Or, 
iouies choses égales d’ailleurs, moins la famille compte de- 
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membres, plus le nombre des parents collectivement respon- 
sables est petit. La vendetia australienne menace toui un 
clan. L'Etat athénien ne punit que le év du traître ou du 
sacrilège. Le Code chinois énumère limitativement les 
ascendants et descendants que la peine, pour certains crimes 
seulement, doit atteindre. Dans l’Europe moderne, les pères 
et mères et surtout les enfants du criminel de lèse-majesté 
sont seuls frappés. 

Au contraire, le jeu des forces antagonistes à la responsa- 
bilité apparait bien, si l'on observe deux autres aspects de 
l’évolution domestique : d’une part la dissociation de la famille 
et l’affranchissement corrélatif de l'individu, d'autre part la 
latte de l’État contre les groupes domestiques. En même 
‘temps qu'ellese concenire sur elle-même, la famille sc désin- 
‘ègre. L'indépendance de ses membres à son égard va crois- 
sant, à mesure qu'ils vivent davantage hors de son sein, relé- 
vent davantage de groupes divers pour leur vie politique, 
religieuse, économique, et se différencient davantage. Les 
droits de la famille sur ses membres sont aujourd'hui bien 
resirelnts, el inversement ieurs oblig gations à son égar(. Or 
la responsabilité solidaire de la funillé est un aspect de la 
solidarité domestique. Le milieu domestique a peu à peu perdu 
les caractères qui faisaient de lui le domaine d'élection de la 
responsabilité collective. Les individus deviennent trop dillé- 
rents, trop indépendants, ils acquièrent trop de valeur propre. 
aussi bien pour se transmettre aisément la responsabilité qui 
incombe à l’un d’entre eux, que pour se confondre, au regarl 
de la vendetta, dans l'unité de la famille. Leur parenté les 
rapproche moins que leurs caractères singuliers ne les 
séparent. 

L'Etat est le grand adversaire de la vendelta et de là réf. 
ponsabilité collective. Il a besoin, pour se consliluer, de 
détendre les liens étroits qui rattachent les individus aux-- 
familles ; sa lutte contre la responsabilité est un aspect particu- 
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lier de sa lutte contre l'autonomie des groupes domestiques !. 
Il émancipe l'individu, et en même temps il l’isole : contrai- 


_rement à ce qu'on pourrait attendre, l'accroissement de la 


liberté individuelle entraine d’abord un amoindrissement de 
responsabilité. Car l'individu libéré n’est plus responsable que 
de ses actes personnels ; il échappe à Ja responsabilité collec- 
tive. — D'ailleurs, dans cette lutte conire les communautés 
domestiques, l'Etat ne réussit pas d'emblée. Nous connaissons 
des cas où il échoue. Mahomet ne put obtenir que la création 
de l'Islam entraînât la éésuctude des guerres de vengeance 
entre les clans arabes°?. En Lous cas, c’est par degrés que 


J'Etat réussit à limiter la responsabilité collective. Avant de 


l'interdire, il la tolère, soit subsidiairement, soit à condition 
que la sanction s’atténue : les parents ne sont plus respon- 
sables qu’à défaut du meurtrier ; la composition pécuniaire est 
déjà un droit pour les parents, quand Îa vendetia sanglante 
menace encore la personne même du meurtrier. Énfin, pendant 
longtemps, la solidarité domestique reste assez lorte, l'Etat assez 
débile pour que l'équilibre se rompe souvent au désavantage de 
l'Etat. Quand un meurtre met aux prises deux familles, l'Etat 
semble se dissoudre à l'égard de ces deux groupes. Les guerres 
privées ont ensanglanté des cités déjà fortement constituées. 
Ëlles sont le symptôme d’une persistance de la responsabilité 
collective en matière de vendetta. 

En même temps qu'elle a cessé d’être possible, la respon- 


sabilité coliective des familles a d'ailleurs perdu son utilité 


fonctionnelle. Tant que, dans chaque parent, on peut voir la 
famille tout entière, ei que celle-ci cst en quelque sorte con- 


substantielle à l'individu, on punit vraiment le crime familial 


en punissant un parent. Mais qui donc aujourd'hui voit dans 


1. Cest cette lutte que Gloiz a bien étudiée en Grèce. Cf. surtout la 
deuxième partie et 1e chapitre 1 de là h'oisième partie de son livre. 
2. Procksch, Ueber die Blutrache bei den vorislamischen Arabern und 


Mohammetts Slellung zu ilu, Leipzig, 4899, ch. IIT, 
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Pindividu sa famille ? Sauf exception, l'individu se meut trop 
librement et trop loin du foyer pour que son aclivité ait le 
caractère proprement domestique. La parenté d'un homme 
est souvent inconnue de ceux avec qui il passe la majeure 
partie de son temps. La responsabilité collective de la famille 
serait chez nous nettement artificielle, donc injuste et sans 
efficacité morale, même au regard de la peine. 

Avec la vendetta, ce sont les sanctions religieuses qui mani- 
festent, pour la responsabilité communicable et collective, 
l'affinité la plus durable. Le christianisme lui-même fait une 
place au sacrifice expiatoire, dans lequel une victime qui nà 
pas participé au péché originel se substitue à l'homme pour 
le racheter. il admet de même qu'on mérite pour autrui. Le 
dogme du péché originel est une application: du principe de 
la responsabilité collective et héréditaire. Nous avons vu que 
les Grecs du temps de Plutarque acceptaient encore l'idée 
d’une justice divine qui punit les enfants pour les pères! 
Ainsi, même des sociétés, qui ne toléreraient plus que l'Etat 
punil des familles entières ou des individus n'ayant eu avec 
le crime que des rapports indirects, ne répugnent pas à main- 
tenir sous sa forme religieuse une responsabilité collective et 
indirecte. 

C'est que les sanctions religieuses, quand elles sont nelte- 
ment différenciées des peines, se présentent sous l'une de ces 
deux formes : ou bien elles sont des rites, généralement peu 
douloureux, qu'on peut soit imposer aux individus sans que 
la pitié s'émeuve, soit accomplir sur des victimes animales 
substituées aux individus; ou bien ce sont des sanctions que 
les dieux se chargent d'administrer, soit ici-bas, soit outré- 
tombe, et que la société emagine sans avoir à les infliger elle- 
même. On s'explique aisément qu’une sociélé puisse tolérer 
des sanctions collectives rituelles ou imaginaires, alors qu'elle 
se refuse à punir de ses propres mains d’autres patients que 


1. Cf, ci-dessus, p. 88. 
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: des individus personnellement engagés dans le - crime. 
: La responsabilité proprement pénale est presque toujours 
: individuelle. C'est que la laïcisation du droit correspond à un 
: changement de la valeur relative reconnue à la personne hu- 
: maine. Tant que la religion pénètre toute la vie morale et juri- 
» dique, la disproportion ést énorme entre la valeur des choses 
: sacrées auxquelles attente le crime et la valeur des individus 
: qu'on punit. Omnipotence des croyances religieuses, horreur 
: extrême du sacrilège, faible respect des intérêts profanes et 
: 4emporels : toutes les conditions sont réunies pour que. la 
- réaction pénale soit exorbilante, et très faible l’inhibition 
: qu'exercent les sentiments individualistes. Au contraire, 
: quand le droit pénal est laïcisé, les valeurs morales auxquelles : 
. attente le crime ne sont plus incommensurables à la valeur 
. reconnue à l'individu humain. Il y a alors comme une homo- 
ï généité du caractère sacré inhérent au bien juridique qu'il 
© faut venger et du caractère sacré inhérent à la personne 
, humaine qu’il faut punir. Carles principaux crimes laïques 
‘ sont surtout des attentats contre la vie humaine et la pro- 
… priété. 

Il yacependänt un crime laïque qui s'apparente au SaCTi- 
lg: c'est le crime de trahison et de lèse-majesté. Or, la 
. fanction de ce crime reste, nous l'avons vu, collective, 
| presque jusqu’à nos jours. C’est à peu près la seule dérogation 
: Qu'admette le droit pénal au principe de la responsabilité 
: individuelle. On voit pourquoi. L'Etat, devenu très puissant, 
8e divinise, ainsi que le souverain qui le représente. Le res- 
| ect qu ilexige des sujets est incommensurable au respect 

: Qu'ils’impose à lui-même envers les sujets. 

. D ailleurs, la vendetta mise à part, la responsabilité collec- 
: tive stricto sensu ne peut apparaiire que dans des sociétés 
: d'une Structure assez compliquée et assez instable. Il faut que 
: VEtat soit très puissant et que cependant les groupes domesti- 


é. ‘ques qui le composent soient encore fortement organisés. Car, 
Fauconxer. | 22 
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dans une fédération assez lâche de familles, l'Etat à trop peu 
d'autorité pour exiger et être en mesure d'imposer une 
répression très brutale des crimes commis contre lui. E si, 
par contre, l'Etat a déjà dissocié profondément les crands 
groupes domestiques, il ne peut plus punir que des familles 
irès resireintes ou des individus. Il y a done un moment où 
la morphologie de ia société politique est exceptionnellement 
favorable à la responsabilité collective pénale. Imaginons, a 
contraire, un clan isolé, dans l'intérieur duquel nul groupe 
subdivisionnaire ne se serait encore différencié : si puissantes 
que soient, dans cette société, les forces générairices de la 
responsabilité, toute responsabilité qui ne sera pas celle de 
la société tout entière sera celle de l individu : On N'y POUrTa 
pas observer la responsabilité collective. Ainsi s s'explique une 
anomalie apparente. Les sociétés inférieures sont celles où 
s’observe le mieux, d’une part, la responsabilité illimitée en 
matière de vendetia, d'autre part, la propagation de la souillure 
religieuse. Ët cependant, quand il y a crime et peine, à pro 
prement parler, c est généralement un individu seul auicsl 
frappé. I ne faut pas assimiler hâtivement cette responsabilité 
individuelle à la responsabilité individuelle des sociciés les 
plus élevées en organisation. La seconde est individuelle 
surtout, sinon exclusivement, parce que la force expansivt 
est devenue insuffisante pour vaincre les forces lmitt- 
trices ; la première est individuelle surloul parce que, faut 
de groupes constitués, un individu seul peut être respot- 
sable à défaut de {a société tout entière. 

Le responsabilité morale reconnue nar l'opinion reste pl 
longtemns collselive que la responsabilité juricique, Comme 
les sanctions d'opinion sont peu douloureuses, que les jugt- 
mens he ont un caractère flottant ct restent pere 
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Pour des raisons. analogues, le mérite reste beaucoup plus 
collectif que le démérite. L'injustice qu'il y a à récompenser 


des hommes qui ne soutiennent avec l'acte sanctionné que des 


relations lointaines nous émeut beaucoup moins que l’injus- 


tice qui consisterait à les punir. 


LL 


Ca 


L'examen de quelques faits contemporains fait apparaître la 
multiplicité des forces sociales qui accéièrent ou retardent 
l'individualisation de la responsabilité. Nos sociétés poussent 


. plus loin qu'aucune autre avant elles le culte de la personne 


humaine. Et cependant nous voyons notre moralité et notre 
droit s'ouvrir à des formes nouvelles de l’idée d’une respon- 
sabilité communicable. Formes et applications nouvelles, 

disons-nous. Car il ne s’agit ni de survivances, ni de retours 


. vers le passé. 


En premier lieu, la responsabilité pénale des associations, 
fondations, syndicats, bref de ce que les juristes appellent des 


- Cpersonnes morales », semble à la veille de s'introduire et de 


s'épanouir dans nos législations'. Les jurisconsultes, suivant 
h tradition romaine, enseignaient, jusqu'à ces dernières 
années, que ces personnes morales sont des fictions juridiques 
ét nesauraient, comme telies, serendre coupables de délits. Ils 


. approuvaient donc la lot et la jurisor: nn qu ne les décia- 


rent jamais pénalement responsables. Mais la théorie de la 
fiction est désormais insoutenable. Nous sommes aujourd'hui 
tout pénétrés de cetie idée que les groupes sociaux ont une 
Conscience, donc une personnalité et une volonté distinctes de 


Celles de leurs membres. Ii n’v à done aucune raison théo- 
Pique pour qu’on leur refuse l'aptitude à délinquer. Et comme, 


L: Mestre, Les personnes morules el le prshième de for resmsnetinlite 
pénale, Paris, 4899, ROLORRECR l'P. 210 SU. 
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d'autre part, les associations de toute nature ont repris dans 
les sociétés contemporaines un rôle important, il est de plus 
en plus nécessaire de reconnaître, comme contre-partie à la 
hiberté et aux droits toujours plus étendus que nous ler 


accordons, leur responsabilité pénale. Aussi un mouvement 


doctrinal très important, dont on peut prévoir qu'il entraîner 
la jurisprudence et la législation, s'est-il produit en Allemagne, 
puis en France, dans les dernières années du xrx° siècle. On 
propose de déclarer les personnes morales pénalement res- 
ponsables et de leur appliquer les diverses peines comminées 
contre l'individu, sous réserve des modifications nécessaires: 
celles qui les frapperaient dans leur vie (dissolution), dans 
leur liberté (bannissement, interdiction de séjour), dans leurs 
droits civils et politiques, dans leur considération et surtout 
dans leur patrimoine. Les défenseurs de ce système cherchent 
volontiers, dans la responsabilité collective des groupes 
domestiques et territoriaux, telle que le droit pénal l'a connue 
autrefois, un précédent et une justification’. La responsabiliti 
moderne des personnes morales serait une sorte de retour à 
une tradilion ancienne. Mais il y a là une assimilation de choses 
en réalité très différentes. La doctrine qui reconnaît l'aplitude 
de l'être collectif à délinquer veut en effet que la peine frappe, 
pour son délit, la personne morale comme telle, et non ls - 
individus qui la composent. On pourra dissoudre l'association, 
on ne condamnera pas à mort un quelconque, plusieurs, ouh 
totalité de ses membres. On confisquera le patrimoine social, 
mais si les cotisants ou actionnaires sont ainsi indirectemeïl 
atteints, leur patrimoine propre, non engagé dans les aflairés 
de l'association, reste à l'abri de toute atteinte, même si la pa 
sonne morale est insolvable. Ainsi, contrairement aux règles 
anciennes, la responsabilité du groupe et celle des individus 


1. Cf. Mestre, op. cil., Append. If, p. 304: Responsabilité pénale des su 
munes sous l'empire de la loi du 10 vendémiaire an IV: Append. Lil, p. 5° | 
Responsabilité coilective en Algérie, 
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sont soigneusement distinguées. fl y a là, si l'on veul,un nouvel 
: aspect de la responsabilité collective, mais aussi une application 


CD 


. parce que le groupe est un individu. que sa responsabilité se 


superpose à Celle des individus composants. Il serait injuste 
de punir les présidents et les administrateurs pour des fautes 
qui sont celles de l'association. Bien loin qu’on soit ici indiffé- 
rent à l'incidence de la peine, on raffine pour distinguer jes 


… individualités les unes des autres. Cette responsabilité est 


bien « collective ». Maïs on voit qu’elle est aussi individuelle, 


. puisqu'elle n’a été reconnue que le jour où la personnalité des 


groupes a cessé d'être tenue pour une fiction. L'histoire des 
efforts faits par la doctrine, pour élaborer cette notion nou 


à x témoigne de son originalité. 


La responsabilité de la « foule criminelle » fournit un second 


: exemple d'une responsabilité collective qui s’instaure!. 
L'observation d’où on déduit.sa légitimité n’est pas récente : 


_detout temps, on a dû remarquer que les hommes, en foule, 


. se laissent facilement entraîner à des crimes qu'ils ne com- 


: mettraient pas isolément. Ce qui est contemporain, c'est 
l'effort pour introduire, dans le droit pénal, le principe que 
Se ka à foule a une criminalité, donc une responsabilité qui lui 
+. sont propres. Remarquons les conséquences qu'on en tire. IL 


në $ ‘agit pas d’englober toute une foule dans la sanction pro- 


: voquée par le crime d’un individu; les individus sont punis, 
: Chacun pour son fait, et la foule est plutôt considérée comme 


+ _ ,. 
+ af. a 
“ Let: 


complice ou instigateur. Il ne s’agit même pas de punir la 


: foule, comme tout ar heure l'association, d’une peine spéciale, 


1 distincte de celle qui frappe les individus. Car la foule, groupe 


: ämorphe et passager, échappe à la répression. La responsa- 
k bilité de la fo alé est invoquée pour atténuer celle des individus. 


'L Sighele, La’ foule criminelle, trad. franc., 2e éd., Paris, 49014, notamment 


. PP. 120-464"et, pour la jurisprudence, pp. 263-293. — Cf. aussi Rossi, Psico- 
| os colleltiva. morbosa, Turin, 4901, pp. 19-150. 
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À Athènes, nous l'avons vu, un enfant, qui n'avait rfen fait 
de mal, était frappé en même temps que tout le gernos du 
traître. Chez nous au contraire, l'individu sera déclaré irres- 
ponsable ou moins responsable, quoiqu'il ait personnellement 
tué ou incendié, parce que tout ou parti de son crime doit ètre 
imputé à la foule. On voit que cette responsabilité collective 
nouvelle intervient pour limiter la responsabilité indivi- 
duelle. . 

Cette même limitation est plus remarquable encore dans un 
iroisième fait : la diffusion contemporaine de l'idée de solida- 
rité, la faveur avec laquelle l'opinion accueille les doctrines 
« solidaristes » et leurs applications. Ce succès est manijes- 


tement le signe que nous réagissons contre un individualisme 


excessif. En matière pénale, la responsabilité solidaire de la 
société joue en faveur de l'individu criminel comme une cir- 
constance atténuante. La mauvaise constitution de {a société, 
dit-on, produit fatalement le crime. S'il y a des malheureux 
voués au crime par leur anormalité morale et des condi- 
tions de vie qui stimulent leurs énergies nocives, c’est üans 
une large mesure en raison d'abus et d’injustices qui tiennent 
aux principes mêmes de notre organisation juridique €l 
sociale. De ces abus et de ces injustices, l'honnûte homme, urt- 
prochable en apparence, profite à son insu. Par là, sa conduite 
est en rapport direct avec le crime : personnellement, il ne 
fait rien qui soit réputé criminel, mais il donne sor adhésion, 
prête son concours à une société dont les staiuts impliquent 
l'existence d’une criminalité chronique. Ainsi la responsabilité 
personnelle, tant du criminel que de l’honnête homme, nes 
plus traitée comme un absolu. Elle se prolonge dans une 
responsabilité collective de la famille, de la corporation, Sur- 
tout de la société politique. Celle du criminel se dilue dans 
celle du milieu social; au contraire celle des individus, qu 
seraient portés à se croire innocents de tout crime, apparait. 
Et elle est maxima pour les individus des casses diri- 
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 geantes, riches, instruites, qui constituent l’armature et sont 


C'Es principaux bénéficiaires de la société où nous vivons. - . 


On voit combien nous sommes loin d’un retour à des 


| formes archaïques de responsabilité collective ou indirecte. 
Il L'y a plutôt ici transformation qualitative de l’idée de res- 
. ponsabilité individuelle. Se proclamer solidaires les uns des 
, autres, Ce n'est pas imputer indifféremment à quelques-uns 


ou à tous la faute propre de chacun. C'est plutôt élargir et: 


rectifier l’idée trop simple qu'on se faisait de l'individu et par 
suite de sa culpabilité. On s'aperçoit que toute une partie de 


nous-mêmes est hors de nous, que nous ne sommes pas des 


_ systèmes clos et discontinus, radicalement séparés les uns des 


autres, par suite que nous parlicipons réellement à la conduite 
d'autrui. Le sentiment de la solidarité peut être présenté 
comme le fait d’une conscience qui, mieux avertie, voit plus 


. loin qu’elle ne voyait et ne méconnaït plus l'extension indé- 


: finie de la responsabilité individuelle. Ce sont les rapports des 


individus entre eux et des individus avec la société qui sont 


- autrement conçus : d’où une plus équitable répartition de la 


responsabilité qui incombe à chacun. C'est pour se mieux 


‘individualiser, pourrait-on dire, que la responsabilité rede- 
: Vient, d’une certaine façon, e collective. 


LEE 


Ün enseigne communément que la responsabilité est indi- 


. Viduelle par nature, collective et communicable par accident. 
: L'histoire de la responsabilité est interprétée comme un pro- 
: 8rés : la véritable responsabilité, rigoureusement person- 
nelle, se réaliserait au cours de l’évolution. 


Nous sommes conduits à présenter les faits-sous un jour 
. tout différent. Le caractère expansif et contagieux de la res- 
onsgbilité nous a paru son caractère essentiel. L'individuali+ 
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sation de la responsabilité résulte au contraire d’une limitation, 
d’une exténuation de la responsabilité. Bien loin de l'épurer, 
de la perfectionner, les forces qui lindividualisent sont anta- 
gonistes à sa nature. La responsabilité strictement person- 
nelle est comme la dernière valeur positive d'une responsa- 
bilité qui tend à devenir nulle. De ce point de vue, l’évolution 
de la responsabilité apparait comme une régression. Ce qu'on 
prend pour la responsabilité parfaite, c’est la responsabilité 
exténuée et sur le point de disparaître. 

Dans la crise qu'a traversée le droit pénal au xix° siècle, 
dans le conflit des doctrines, c’est bien la question de la 
disparition de la responsabilité qui s’est ouverte. L'Ecole 
Italienne reproche au droit pénal classique de ne plus trouver 
nulle part de responsables, d’énerver la répression, à force de 
ménagements pour l'individu. Les classiques retournent le 
reproche à l'Ecole Italienne : vous remplacez, disent-ils, la 
peine par des mesures préventives, dont l'application à l'indi- 
vidu n’a rien à voir avec sa responsabilité; il n’y a plus pour 
vous de responsabilité ; vous gardez le mot, mais non la chose. 
À quoi les partisans du droit pénal préventif répondent qu'ils 
ne suppriment pas, mais transforment et déplacent la respon- 
sabilité. La véritable prévention du crime s'exerce moins sur 
les criminels que sur la société elle-même, par les réformes 
qui modifient les causes sociales du crime. Réponse qui s'ac- 
corde avec des faits certains que nous venons de décrire. La 
responsabilité solidaire de la société dans le crime est sentie 
vivement par nos contemporains. Mais cette responsabilité 
est celle d’une collectivité et procède d’un phénomène de com- 
munication, de propagation. La responsabilité ne se rajeunit 
et ne se maintient qu'en se retrempant dans sa source. 


CHAPITRE IX 


LA SPIRITUALISATION 
DE LA RESPONSABILITÉ 


De même que le caractère contagieux, le caractère objectif 
de la responsabilité nous a paru normal et essentiel: Le crime 
n'a pas pour élément nécessaire quelque chose qui se passe 
dans la conscience du criminel : réserve faite d’un type excep- 
._ tionnel', il est d’abord un événement matériel. Et le rapport qui 
unit le crime au responsable est, presque toujours, d’abord un 
rapport matériel. 

_ Mais si notre analyse rend compte de tous les faits de res- 

_ponsabilité objective et permet d'en comprendre la complète 


normalité, elle paraît insuffisante, précisément parce qu'elle. 


_ semble s'inspirer exclusivement d'eux et méconnaître le 
caractère éminemment subjectif que la conscience moderne 
attribue à la responsabilité. Pour nos contemporains, la 
responsabilité naît dans la conscience du responsable, à 
: l’occasion d’un fait spirituel, en raison d’une relation psycho- 
‘ logique entre cette conscience et ce fait. Ces caractères s'op- 


4. Voir ci-dessus, ch. IT: Les situations génératrices de responsabil té, SIL: 
la faute interne. 
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posent trait pour trait à l’objectivité définie ci-dessus. Une 
théorie, qui s'attache à mettre en valeur et à expliquer l'objec- 
tivité, n'est-elle pas impuissante à rendre compte de Ja sub- 
jectivité qui en est le contraire? L'évolution morale de l'hu- 
manité tend incontestablement à rendre la responsabilité de 
plus en plus subjective : sa « spirliualisation » croissante esl 
un fait d'observation qu'on ne saurait, sans absurdité, nier ou 
déclarer illusoire. Comment nous faut-il interpréter la respon- 
sabilité subjective et l’évolution qui mène vers elie ? Comment 
devons-nous la coordonner avec la responsabilité objective? 


La considération de l’état subjectif du patient est d'abord 
et surtout un facteur non de responsabilité, mails &'#rresnon- 
sabilité. 

En vertu du principe qui requiert chez l’auteur l'inteniion 
criminelle, sont irresponsables, malgré leur participation 
corporelle à lévénement incriminé : 1° tous les tres non 
humains, réputés inhabiles à vouloir; 2° les hommes privés 
de la faculté de vouloir par l’âge ou la maladie ; 3° {es hommes 
normaux, acteurs passifs ou agenis involontaires. Ainsi. la 
règle qui fait de l'intention une condition de la responsabilité 
est une règle restrictive. Parmi ceux qui seraient objective- 
ment responsables, elle opère un tri; elle en retient, comme 
définitivement responsables, un petit nombre, et en libere, 
comme finalement irresponsables, la plus grande partie. 
Grâce à elle, les objets, animaux, enfants, fous, agents invo- 
lontaires sont exclus du droit pénal. 

Ce qui précède ne met pas encore suffisamment en lumière 
le caractère négatif de la responsabilité subjective. La res- 
ponsabilité est presque toujours objective en même Lemps que 
subjective, mais elle est d’abord objective; l'analyse psy cho 
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: logique intervient, seulement quand un | jug ement de responsa- 
‘bilité est déjà formulé, et presque toujours pour restreindre, 
affaiblir, et à la limite annuler la responsabilité préexistante. 
[a spiritualisation de la responsabilité ne consiste pas dans la 
substitution, à une responsabilité objective très étendue, d'une 
responsabilité d’un autre ordre, plus restreinte par naiure. 
Elle consiste dans le refoulement d’une responsabilité d’ori- 
gine objective par une irresponsabilité d’origine subjective. 
_ En matière juridique, tout au moins, ee sont les conditions 
objectives, corporelles, qui restent à peu près seules généra- 
trices. Le principe subjectiviste est critique : il nie, il atténue, 
il laisse subsister de la responsabilité, il en crée peu. Pour 
qu'une enquête psychologique aitlieu, il faut qu'une conscience 
lui soit assignée comme objet:ce ne peut être que la 
conscience d’un individu menacé par une peine; seule, cetie 
menace désigne à l'attention collective celui-ci plutôt que 
celui-là. Toute analyse psychologique suppose donc un juge- 
ment de responsabilité, au moins provisoire, qui loriente. On 
soumet à l'enquête la conscience d'un homme parce qu'il est 
déjà condamné sous bénéfice d'inventaire, présumé coupable, 
accusé, ou tout au moins prévenu, bref parce qu'il est déjà 
le point d'application vers lequel s'oriente une sanction immi- 
 nente. Si l'examen psychologique découvre en lui des con- 
* ditions d’irresponsabilité, la présomption sera modifiée; ia 
. qualification du erime changera; à la limite, la sanction sera 
. nulle et l’incrimination disparaîtra. La personnalité morale 
… de l'individu menacé par la peine est donc la source du 
contre-courant qui refoule la responsabilité objective. De ce 
point de vue, la spiritualisation de la responsabilité est un 
” cas particulier du phénomène que nous avons appelé réaction 
‘du patient sur la sanction et sur le crime. Nous devons 
reprendre l'analyse de cette réaetion pour montrer que, si la 
éonsidération du patient modifie et atténue la responsabilité, 


cest surtout en la spiritualisant. Toutes les fois que là 
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responsabilité n’est pas purement objective, elle. est un 
mélange de deux responsabilités, dont l’une a sa source dans 


le crime et l’autre dans le patient. Le jugement final combine 
deux jugements : l’un préalable, qui prononce sur le crime et 
les rapports objectifs du crime avec tel homme dont il n'af- 
firme rien autre que sa responsabilité ; l’autre ultérieur, qui 
prononce sur les caractères propres de cet homme et reclifie 


le premier. Changer la peine en raison des intentions et des 


mobiles, substituer, après analyse psychologique, l’accusation 
de meurtre ou d’homicide par imprudence à celle d’assas- 
sinat, reconnaître Île caractère accidentel de l’homicide et 
abandonner la prévention, c’est en somme faire réagir, sur 
l'idée qu’on s'était tout d’abord faite d'un erime, l’idée qu'on 
s’est ensuite faite du patient. 

L'événement externe déclanche mécaniquement un juge- 
ment de responsabilité ; les témoins du fait, ceux qui le décou- 
vrent, les voisins, l'opinion, la presse sont généralement 
enclins. à affirmer la pleine responsabilité de l’auteur. L’inter- 
vention de la police, du parquet, de la juridiction d'instruc- 
tion, marque un arrêt et souvent un mouvement de recul; à 
mesure que l'enquête se prolonge, la responsabilité Lend 
généralement à décroître. Cependant la prévention et l’accu- 
sation présument la culpabilité plus volontiers que le verdict 
et le jugement. Le juge d'instruction capitule moins aisément 
que le jury devant la défense qui plaide l’irresponsahililé ou 


la non-culpabilité subjectives. Bien souvent on peut suivre 
ainsi, dans l'opinion et dans la presse, le contre-courant qui 


refoule les émotions d’abord soulevées par le crime. Si l'acte 
est manifestement inintentionnel, ce phénomène secondaire 


de refoulement est moins net; il se produit si vite que le juge- | 


ment affirmant la responsabilité objective n’a pas le temps de 
s’élaborer. Cependant, même dans ce cas, le flux et le reflux 
restent distincts et perceptibles. Un homicide étant commis, 
il n’est pas vrai que l’opinion demeure dans l'expectative jus 


à 


+ 
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qu'à plus ample informé, ni que la recherche de l'intention 
précède généralement le choix entre l'hypothèse du meurtre 


- et celle d'homicide involontaire. Exeeptionnellement, l’acci- 


dent sera présumé et la présomption d’irresponsabilité tom- 
bera devant les charges subjectives révélées par l'analyse 
psychologique. Le plus souvent le meurtre sera présumé et 
e'est la présomption de culpabilité qui tombera après enquête. 
Sans doute nos codes ne règlementent pas ces démarches qui 


aboutissent à des jugements de responsabilité; ils ne nous 


apprennentrien sur les oscillations qui précèdent l'état d'équi- 


libre. Mais 1l me paraît difficile qu’un psychologue, observant 


derrière les abstractions des jurisconsultes les mouvements 
de l'opinion et la pensée des magistrats et des jurys, ne per- 
çoive pas ce refoulement d'une responsabilité d’abord tout 
0bjective par des forces antagonistes. 

Dans un seul cas — la tentative’. —, de la responsabilité se 
trouve produite et non détruite parce que l'intention est prise 
<n considération. ei, pas de participation corporelle, puisque 
le crime n'a pas été perpétré, donc, pas de responsabilité 
objective; pour que des actes en eux-mêmes indifférents 
soient qualifiés de £entaiive et punis comme tels, il faut 
qu'une analyse psychologique ait décelé une intention cri- 
minelle. Mais cette extension de responsabilité est restreinte. 
La règle qui punit la tentative ne porte pas très souvent son 
, plein effet. En l'absence de tout résultat matériellement 
dommageable, la législation et surtout la pratique -pénale 
punissent peu. Elles exigent en outre qu'il y ait un com- 
mencement d'exécution. C'est la participation corporelle à ce 
commencement qui est surtout génératrice de responsabilité ; 
l'analyse psychologique n'intervient, même ici, que pour ren- 
forcer une responsabilité objective préexistante. Bref, alors 
que l'intention est devenue une condition sine qua non de 


Tesponsabilité, il s'en faut de beaucoup qu'elle soit, dans 
M 1. CE. ci-dessus, p, 98. 
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le droit pénal iout au moins, une condition suffisante, 

L'incrimination de la tentative suffit Cependant à prouver 
que l'analyse subjective n'est pas nécessairement générairice 
d'irresponsabilité. Au cours de l’évolution, la responsahilitt 
aurait pu regagner d'un côté le terrain quelle perdail de 
autre. En fait, ce résultat ne s'est pas produit. Dans l'ordre 
de la moralité, [a responsabilité s'est étendue assez largement 
sous l'influence &@e l'analyse. Dars l’ordre juridique, il n’ena 
pas été ainsi. Au total, il n’est pas douteux quil y ait perte. 
Des deux conséquences contraires qu’elle peut produire, 
spiritualisation entraine nettement et abondamment l’une, &t 
l'autre seulement dans une faible mesure. 

Il'est vrai que l'analyse psychologique détermine quelque. 
fois une aggravation de la responsabilité, en révélant une 
préméditation, des desseins, des mobiles particulièrement 
immoraux; mails cel emploi de lanalvse psychologique es! 
assez restreint en droit pénai'. 

De même que l'individualisation de [a responsabilité, sa 
spiritualisation au cours de l’histoire apparaît done comme un 
immense aopauvrissement, une perpétuelle abolition. Li 
responsabilité subieciive, bien loin d'être, comme on l'adme 
cénéralement, la responsabilité par excellence, est une forme 
atrophiée de la responsabilité. 

L'explication du phénomène de spiritualisation ainsi délinl 
se confond, pour une part, avec l'explication proposée at 
chapitre précédent du phénomène d’individualisation. G®sl 
parce que la responsabilité se spiritualise qu'elle devient ner- 
sonnelle, et c’est aussi parce qu'elle s’indiviqdualise 4 ei 
devient subjective. Dans unc large mesure, les deux phéni- 
mères sont concomitants et interdépencants : on peut mit 
dire qu'ils ne fort qu'un. | 

La spirilualisation de la responsabilité contribue à la renu 
personnelle. Quand :} devient nécessaire, Dour qu'un patitl 
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symbolise exactement le crime, qu’il soutienne avec lui des 


relations non plus seulement externes et physiques, mais 


internes et psychologiques, que son cndoles ressemble ax 
crime et affecte comme lui la conscience sociale, il y a néces- 
sairement autant de responsabilités différentes que d’indi- 


vidus. Car les différences individuelles les plus accentuées 


sont précisément les différences psychologiques. Chaque 
conscience est individuelle ; il n’y a pas deux individus sub- 
jectivement identiques. Une responsabilité essentiellement 
objective peut seule être aisément impersonnelle et commu- 
nicable. Toutes choses égales d’ailleurs, la responsabilité sera 
d'autant plus contagieuse qu'elle sera plus purement objec- 
tive. C'est dans les mêmes sociétés que la responsabilité sera 
engendrée par intervention runs corporelle, active où 
passive, et qu elle se transmettre de proche en proche. Et ce 
sont les mêmes sociétés qui répugnent à la responsabilité 
objective et à la responsabilité collective. Si les conditions 
subiectives de la responsabilité retiennent de plus en plus 
l'attention, des jugements collectifs englobant des masses 


d'individus différents ne pourront plus être formulés. Chaque 


individu réagira d’une façon singulière sur la sanction et sur le 
crime; chaque cas individuel devra faire l'objet d’un jugement 
spécial. 
Mais 1 n'est pas moins légitime de voir sous l'aspect 
inverse le rapport des deux phénomènes que nous étudions. 
L'individualisation de la responsabilité, en ur sens, commande 
la spiritualisation. Car l’individualité est chose essentiellemen: 
psychologique. Si, au cours de l'évolution sociale, l’impor- 
tance relative de l'individu augmente, assurément sa con- 
science se développe et s'enrichit. La vie sociale, à mesure 
qu'elle s'individualise, devient davantage intérieure. La difé- 
renciation desindividus est une différenciatida à des consciences. 
La différenciation somaiique resterait étroitement limitée, et 
la société, comme agrégat des corps, garderait dans «nc large 


as db 


352 LA RESPONSABILITÉ 


mesure cette homogénéité, ce caractère de similitude, ce con- 
formisme qui appartiennent aux sociétés primitives. C'est 
par leur vie intérieure que les individus se distinguent : rôle 
de l'individu, rôle de la conscience sont donc choses néces- 
sairement corrélatives. Par conséquent, lorsqu'on dit que 
l'individu prend une valeur nouvelle, c'est à la conscience 
individuelle qu'il faut assigner cette importance et celle 
valeur croissantes. Quand les tendances individualistes réus- 
sissent à retarder le jugement de responsabilité, elles cher- 
chent dans l'analyse psychologique des aliments. Il arrive 
sans doute que l'analyse découvre dans l'individu des dispo- 
sitions anti-sociales qui l’apparentent au crime, bien plus, 
qu'elle y découvre le crime lui-même, comme nous le verrons 
ci-après. Dans ce cas, les forces génératrices de responsa- 
bilité l’emportent décidément sur les forces antagonistes; 
l'analyse ne réussit pas à empêcher la réaction suscitée.par 
le crime et même elle la favorise. Mais il est rare que l'indi- 
vidu soit tellement semblable à son crime que rien en lui ne 
l'en distingue. Le plus souvent, un examen approfondi main- 
tient leur dualité. Sous un certain aspect, l'individu est un 
bon symbole du crime ; mais, sous un autre aspect, il esl 


quelque chose de tout différent. La perception de cette difié- 


rence résulte d’une première analyse psychologique. Le désir 
d’'accentuer cette différence pousse à approfondir l'analyse. 
Si l’enquête se poursuit assez longtemps et pénètre assez pro- 
fondément, il est bien connu que toute responsabilité tend à 
s’évanouir. Au moins y a-t-il généralement refoulement, dimi- 
nution quantitative et atténuation qualitative de la responsi- 
bilité et de la sanction. 

Nous avons vu que l'individu est objet de sympathie et de 


respect; mais ce sentiment s'attache à ce qui fait le fond de 


cette individualité, à des caractères psychologiques; c'est 
l'âme que nous aimons et respeclons. Si donc ces sentiments 
se révoltent contre la peine imminente, ils doivent faire surgit 
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dans la conscience collective la représentation de l'âme du 
patient. Et cette représentation stimule les sentiments qui 


. l'ont suscitée, car il y a presque toujours quelque côté par où 
. l'individu est sympathique et respectable. Si ses rapports avec 


le crime sont restés superficiels, accidentels, la sympathie et 


_ le respect l’emportent aisément. Dans le cas contraire, ils 


cherchent quelques caractères à quoi s’accrocher. Pius une 
image est précise et intense, plus son efficacité affective et 
motrice est grande. En ouvrant sa robe, Phryné arrache l'ac- 
quittement que le rappel verbal de sa beauté n'aurait pu, 


: obtenir. L'enquête psychologique nous met en contact intime 


avec les traits de caractère qui appellent la sympathie et le 


‘ respect. À force de fixer notre aitention sur les motifs ou 
: prétextes d’indulgence, nous leur conférons une force qu'ils 
+ n'avaient pas tout d'abord. Même si lPindividu examiné n’est 
qi sympathique ni respectable, du moins ses défauts propres 


n'appellent pas exactement les mêmes nuances d’hostilité et 
de mépris que le crime : et cette différence suffit pour que les 
sentiments suscités par le crime doivent se composer avec des 
sentiments non-identiques. 

En définitive, l'analyse psychologique s'attache à ce qu'il 
ya de plus rigoureusement individuel dans l'individu, à ce qui 
le distingue irréductiblement, à ce qui fait de lui l’objet de 
sentiments qui, dans leur complexité, diffèrent d’un individu 


+ à l'autre et sont singuliers comme celui qui les inspire. Or 
… la responsabilité dépersonnalise en quelque sorte un être, pour 


faire de lui le substitut du crime, objet de sentiments géné- 


. raux, qui varient avec la seule nature du crime et n’onten 
:. Principe rien à voir avec la nature du patient. Îl est donc iné- 


à luctable, semble-t-il, d'une part que l’individualisme cherche 


: des armes dans l'analyse psychologique, et, d’autre part, que 


. telie analyse les lui fournisse. 
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Notre description de la sptritualisation a été, jusqu'ici, celle 
d'une phase presque exclusivement négative. Maïs 11 est un 
autre aspect de la responsabilité subjective, sous lequel elle 
apparaît aussi positive que Îles formes qui l'ont précédée. 
Spiritualiser la responsabilité n’est nas toujours la nier. L'aua- 
lyse de l’étai d’âme du sujet responsable confirme souvent et 
corrobore sa responsabilité ; quelquefois, avons-nous vu, elle 
l'aggrave; excephonnellement enfin elie suffit à létablir, 
quand la faute purement interne est tenue pour imputable. 
Cette responsabilité, qui est positive en tant qu'elle est sub 
jective, diffère-t-elle en essence de la responsabilité obicctive? 
Le mécanisme du jugement de responsabilité, en ce quil 
concerne, est-il différent de ce mécanisme schématique que 
nous avons donné comme fondamental ? 

Il nous serable au contraire que le processus générateur 
reste essentiellement celui que nous avons analysé et quil 
n'y à aucune raison de préjuger une diflérence générique entre 
la responsabilité spirituelle ei les autres responsabilités. À 
premicre vue, notre théorie semble exclusivement applicable 
à des êtres et à des faits matériels. Mais ce n’est là qu'une 
apparence. Notre description est transposable en termes psy- 
chologiques. Le jugement qui affirme la responsabilité suhjet- 
tive peut être mis en parallèle, mutatis muiandis, avec le 
jugement qui affirme la responsabilité objective. Les termes 
dans lesquels on parle sont changés; mais la signification du 
langage reste essentieilement la même. Participation du patienl 
au crime, transfert allant du crime au patient : rien dans ‘6 
deux notions n'implique nécessairement. la matérialité dé 
l’événement criminel et de son auteur. En fait c’est partout l 
même mécanisme qui joue. Pour le montrer, nous nous all 
cherons à des faits de responsabilité subjective pure. Le droit 
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pénal n’en offre pas d'exemples, mais ils abondent dans l'ordre 
moral et religieux. Ün crime, (on l'appelle alors faute ou 
péché) est pleinement réalisé aux yeux de notre conscience 
morale ou religieuse, quand la décision criminelle est prise, 
l'intention parfaite. C'est la volhtion qui est le crime et l’exé- 
cution matérielle de l'acte ne change presque rien à sa valeur 


. morale. Dieu Hit dans les cœurs; à la rigueur près, notre 


conscience, quand elle nous Juge au for intérieur, le coniesseur, 
même l'opinion éclairée y lisent comme lui. Comment se 


forme, chez le spectateur imaginaire ou réel du crime inlé- 


rieur, le jugement de responsabilité ? 

D'abord, c’est sur la volition que porte le jugement de sanc- 
tion; or ia volition est un acte, un fait, exaciement comme 
l'événement criminel externe. Nous pouvons avoir à juger 
aussi un caractère, mais c'est à la volition que s'attache ie 
véritable jugement de sanction. Tant que la délibération dure, 
ce jugement est suspendu. {fais quand la volition intervient, 
il y a lieu à jugement définitif. La volition tranche, sépare. 
Des virtualités confuses qui se combaiiaient dans la conscience 
du sujet, sans se distinguer encore de sa personnalité, un fait 
se détache, enregistrable. fl ne peut plus être anéanti; mora- 
. lement il est acquis. Il pourra être racheté par une volition 
contraire; mais la faute compte, il va lieu à jugement de 
sanction. Ainsi, dans l'ordre spirituel comme dans l’ordre 
matériel, le crime est distinct du criminel et c’est sur le crime 
: que porte d’abord et directement le jugement, c’est à lui que 


| | 'ätachent les sentiments de réprobation. 


Dans un second moment, les sentiments sont transférés de 
r représentalion de la volition sur celle du moi; et la respon- 
sabilité subjective est la conséquence de ce transfert. La qua- 
lâction morale attribuée d’abord à la volhition est reportée 
Sur le sujet du vouloir, comme la qualification d’abord attri- 
buée à l'acte matériel était reportée sur l’ageni corporel. Et ce 
transfert, ce report peuvent être symbolisés par les notions 
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de contagion, de contamination, de souillure : l'événement: 


faute semble engendrer un principe d'impureté, et c’est parce 
qu'il a commis la faute que lesujet volontaire, souillé par elle, 
s’avilit, perd en valeur morale, s’abaisse dans la hiérarchie 
des êtres moraux; sa culpabilité, sa responsabilité, c'est-à-dire 
la qualité qui le désigne comme patient d’une sanction, résulte 


de sa faute. Ainsi il est possible de concevoir sur le même 


modèle le processus spirituel d’où résulte la responsabilité sub- 


jective et le processus matériel d’où résulte la responsabilité 


objective. Pour la conscience qui juge, ces caractères spiri- 
tuels ou matériels sont secondaires ; l'essentiel, ce sont les 
termes suivants : un fait, un être ; elle se représente ce fait, 
cet être, et elle étend au second la réprobation qu'elle jetle 
d’abord sur le premier. 

Cette analyse n’est pas arbitraire. Seule elle nous paraï : 
s’accorder avec la procédure que suit, en fait, notre conscience 
morale, lorsqu'elle accomplit « l'examen de conscience » €! 
juge, devant le {or intérieur, l'élément purement spirituel de 
nos fautes. Comme le droit pénal traditionnel, la moralité, 
telle qu’elle fonctionne en fait dans nos consciences, est for- 
maliste et nous pouvons tirer du formalisme moral, comme 
nous l'avons fait du formalisme juridique, une preuve que le 
jugement de sanction s'applique d'abord à l'événement moral 
interne et n’atteint l’agent, ici le moi, que dans une seconde 
démarche. 

On appelle formaliste- une règle de sanclion qui distingue 
minutieusement la gravité des infractions, considérées en 
elles-mêmes et abstraction faite de leur auleur. On signale 
généralement le formalisme des systèmes juridiques dans 
lesquels la responsabilité est purement objective : soit par 
exemple les tarifs des Leges Barbarorum où le taux de là 
composition varie selon la dimension de la blessure, sa pro- 


fondeur, l’organe lésé, etc. Mais le formalisme est parfale- 


4..Cf, ci-dessus, p. 229. 
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| , ment compatible avec Le subjectivisme radical. On —. s’at- 
”’tacher à définir, à mesurer la faute purement intérieure avec 
: Ja même subtilité que l'acte et ses résultats matériels. C’est 
‘ ce que fait le catholicisme. Ses Pénitentiels, ses livres de 
: casuistique, ses manuels de confession s’inspirent du même 
Arrsdsireres qui anime les Leges, même quand ce sont 
: de purs états de conscience, et non plus des faits matériels, qui. 
- sont soumis à l'analyse. Dans l'examen de conscience et dans 
la confession, ce sont les péchés, avec les circonstances qui 
. des différencient, que le pénitent s’efforce de déterminer ; il ne 
. s'agit pas pour lui de prendre conscience de ses défauts, de 
sa nature ; il lui faut dresser un bilan, dire combien de fois, 
: pri la dernière confession, il a commis telle faute prévue 
: au catalogue des péchés, dénombrer, étiqueter des faits, les 
dater et les localiser. Ce sont ces Déchés que le pécheur 
. expie par la pénitence; enfin ce sont ces péchés que la for- 
. mule sacramentelle absout. L'idée d’une absolution totale, 
! définitive etsoudaine du péché est absurde dans toute doctrine 
#: attache directement le jugement moral à l'agent; elle n’a 
de sens que si le rite, équivalent de la sanction, a le rôle que 
: nous avons assigné à celle-ci : annuler l'acte, faire que tout 
. soit moralement. comme s’il n'avait pas été. 
_ La théologie catholique nous fournit aussi la plus exacte 
| transposition, en termes spirituels, de la notion de la souillure, 
: telle que la connaissent les religions inférieures; c’est-à-dire 
: qu'elle exprime, en termes symboliques, ce. phénomène de 
© transfert que nous retrouvons dans la genèse de la responsa- 
| biité subjective aussi bien qu “objective. Le péché entraîne 


1, La théologie distingue très netlement le péché, événement déterminé, 
daté, etla nature corrompue, la concupiscence, élément du caractère. Formule 
| du Concile de Trente : « Hanc concupiscentiam... sancta synodus declarat 
 Ecelesiam catholicam nunquam intellexisse peccatum appellari, quod vere et 
. Proprie i in renatis peccatum sit, sed quia ex peccato est et ad peccatum incli- 
ai, » Tanquerey, Synopsis thealogiæ moralis et pustoralis, tome IT, 4 éd., 
: Rome-Tournai-Paris, 1912, p. 253. 
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deux ordres de conséquences : il appelle la peine (c'est le 
reatus pœnæ) ou l'expiation qui permet d'y échapper; maisil 
engendre aussi l'état de péché (redtus culpæ) qui n'est autre 
chose que sa propre nature communiquée aw pécheur. Géné- 
rateur du mal, c’est-à-dire de quelque chose qui est le con- 
traire du saint, du divin, il communique au pécheur ce carac- 
tère mauvais et le pécheur se trouve ainsi, du fait du péché, 
privé de Dieu. Parce qu'il a péché, il est dans l'élat de 
péché. Et la terminologie catholique assimile ce transport à 
une souillure, à une contamination‘. Le transfert est appa- 
rent aussi dans la théorie du mérite. Le mérite est engenüré 
par les bonnes œuvres, (d'ailleurs par l'intervention surna 
turelle de la grâce, mais il importe peu ici). De l'œuvre il 
rejaillit sur l’'ouvrier. C'est sur ce postulat qu'est fondée la 
doctrine de la justification par les œuvres, à laquelle s'oppose 
la doctrine protestante de la justification par la foi *. 

Mais on peut faire abstraction de toute formule confes- 
sionnelle. IE y a une interprétation spiriiualiste, laïque el 
commune, de la vie morale. Celle-ci est conçue non comme 
la réalisation du contenu d’un caractère, mais comme un 
combat, comme une succession de chutes el de relèvemenis, 
de défaites et de victoires. Or, sous ces notions, nous recon- 
naissons cette idée maîtresse : que les événements moraux 
internes sont, par eux-mêmes, importants et entraînent des 
résultats différents, selon qu'ils tournent bien ou mal. Ces 
événements sont done générateurs de valeur. Si la volition est 
vertueuse, il y a d’abord mérite en elle et secondairement 
augmentation de force morale, d'énergie pour le bien, che 
l'agent. S'il y a faute, il y a démérite et secondairement 


1. Macula. Cf. Tanquerey, {oc. el., p. 275-276. 

2, Voir la signification de la controverse dans Bossuet, Réfulation de 
caléchisme de Ferry, éd. Lachat, Paris, 4867, tome XIII, p. 393-454; JLisloire 
des variations des Eglises prolestantes, t. XIV, p. 24-384, p. 106-123, D. 35 
361;t. XV,p. 1 sqq, 
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- . découragement, démoralisation, abandon au mal. Tous les 


éducateurs savent que la volonté est ainsi sanctifiée, régé- 
nérée par les bonnes volitions, ou bonnes intentions, et 
qu'elle est au contraire pervertie par les fautes. Sans doute 
ils n’appellent pas culpabilité ou responsabilité ce quelque 
chose qui rejaillit de la faute sur l'auteur; mais le phénomène 


d'emprunt, de transfert est bien aperçu par ceux qui manient 


les réalités morales. 

Cette croyance à l'importance propre des volitions qui, bien 
loin d'exprimer simplement l'homme posé une fois pour 
toutes, le font petit à petit, nous paraît ire l’un des élémenis 
essentiels de la croyance commune au libre arbitre. 


. Or, les hommes, dans le cours ordinaire de la vie, agissent et 


jugent comme s'ils se croyaient libres et croyaient libres les 
autres hommes. En fait, c’est l'indéterminisme qui exprime 
philosophiquement l'opinion commune. Cette adhésion de la 
conscience morale à l’indéterminisme vérifie indirectement 
notre analyse des conditions dans lesquelles naissent le 


mérite etle démérite subjectifs. Elle témoigne que cetie con- 


science sent confusément que les choses se passent-telles que 


‘nous les avons décrites. * 


Nous venons de retrouver, dans l’intérieur de la conscience 
individuelle du sujet, responsable en raison d’une faute 


*. Interne, le fait fondamentel que nous avions antérieurement 


décrit; un événement distinct du sujet, des émotions 
morales nées de la confrontation de l'événement avec la 


règle et d’abord orientées vers lui, un report de ces émotions : 


sur la personne du sujet, un jugement de valeur qui exprime, 
en termes intellectuels, ce report. Maïs le parallélisme entre 


-., les opérations de la mentalité collective, qu'elles se déroulent 


sur le plan de la faute spirituelle ou sur le plan du crime 
Matériel, s'étend encore plus loin. Les situations génératrices 


1. Nous nous expliquons sur ce point dans l’appendice ci-dessous. 
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de la responsabilité subjective sont les mêmes, mutatis 
muiandis, que celles de la responsabilité objective. | 
Assurément, nous n’observons rien ici qui rappelle la res- 
ponsabilité médiate engendrée par un rapport indirect avecle 
crime; la faute interne est toujours étroitement liée à une 
conscience individuelle. Les consciences apparaissent comme 
trop isolées les unes des autres pour que limpureté subjective 
puisse se communiquer. Mais s'il n’y a pas de responsahilité 
subiective médiate ou indirecte, il peut y avoir une respon- 
sabilité subjective passive. C’est, à savoir, celle que nous 
attribuons plus ou moins complètement à la personne, moi ou 
autrui, qui a eu de mauvais désirs ou de mauvaises pensées. 
En principe, nous déclaronsn'être responsables que de ce que 
nous avons voulu. Le désir, l’image, en tant qu'ils apparais- 
sent spontanément dans la conscience, n'engagent pas notre 
responsabilité, disons-nous, tant que, par une libre accepta- 
tion ou au moins par un accueil complaisant, nous ne leur 
reconnaissons pas droit de cité en nous. L'image séducirice 
qu'on essale de repousser, le désir qu'on combat, le doute 


_ qu'on refoule ne sont pas des péchés. Cependant, une con- 


science scrupuleuse se fait des reproches à l'occasion de ces 
fautes passives. Elle a le sentiment de son indignité, de sa 
perversité, sentiment qui se fond insensiblement dans celui 
d’une culpabilité. Nous nous estimons souillés par certaines 
images ou certains désirs, une foi ombrageuse s'inquiète de 
doutes qui la menacent, même si nous les repoussons. Cela nc 
revient pas à dire qu'il peut y avoir responsabilité sans fait. 
Car désirer, imaginer sont des faits, et non pas seulement 
des dispositions ou des tendances. Il n'y a pas jugement direct 
du sujet, mais contamination, par un fait, de la conscience 
qui en est le théâtre. Ce report, sur la conscience qui participe 
passivement à un fait, des sentiments suscités par lui, res- 
semble bien à ce qui se passe en cas de participation passive 
corporelle. 
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Même on pourrait noter, dans les progrès de l'analyse sub- 
ective, une évolution tout à fait comparable à celle qui se 
roduit en matière de responsabilité objective, au moment où 
a participation passive commence à être distinguée de l’ac- 
jon. Quand fa responsabilité commence à se spiritualiser, il 
emble qu'une analyse encore maladroite confonde presque 
a volition proprement dite avec les faits de conscience non 
yolontaires. Pour peu que l’auteur corporel du erime soit 
'éputé avoir eu de mauvaises intentions; dans le sens le plus 
rague du terme, il est d’abord jugé subjectivement respon- 
able. II a su ce aw’il faisait, il avait des sentiments hostiles : 
a société qui juge n'en demande pas davantage. C’est peu à 


veu seulement que les représentations et les désirs sont dis- 


ingués des volitions et que l'intention parfaite, la résolution 
flective sont exigées comme une condition de responsabilité. 
Ï ne suffit pas alors que l'intelligence se soit représentée Je 
rime, il faut que cette représentation ait été retenue par Île 
noi et érigée en principe d'action. Le fait intérieur de volonté 


oppose désormais au fait de représentation et de désir, à. 


Jeu près comme la participation corporeile active à fa parti- 
ipation passive. C’est seulement au terme d’une longue 
volution que le principe subjectiviste de l'imputation est 
arvenu à l'entière conscience de lui-même. Aujourd'hui nous 
'emarquons que la préméditation elle-même n’engendre pas 
écessairement la responsabilité. Le fou peut préméditer, 
Juoique sa faculté de vouloir ne soit pas entière. Dans cette 
piritualisation au deuxième degré, nous remontons au delà 
lu fait de conscience jusqu'à ses conditions les plus profondes 
4,S1l nous apparaît qu il a été plutôt passivement subi qu ac- 

ivement élaboré, nous concluons à une irresponsahilité 
artielle. 


Reste à mettre en parallèle l intervention active, mais pure- 


4 Certaines étapes de cette analyse progressive Ges conditions psyrcholo-: 
jiques de la. responsabilité sont bien HRRNEES par Lôfiler, 
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ment corporelle, dans le crime matériel, et cette intervention 


SR er | 


active, mais purement spirituelle, dans la faute interne, qui 
est la volition mauvaise, limitée à sa phase psychologique et 


abstraction faite de toute exécution extérieure. Ici encore, il 
n’y à pas lieu Ge réduire [a responsabilité à la causalité 


Vouloir le mal, ce n’est pas le créer. L'acte interne se définit 


comme moral par le contact avec les choses sacrées, morales, 


données dans le système des impératifs; il ne diffère pas 
essentiellement du contact corporel actif avec les choses 


interdites, dont résulte la responsabilité objective. 
Par rapport à l'individu, même considéré uniquement sous 


son aspect spirituel comme une conscience,le règne moralresle 


hétérogène et transcendant. La volonté individuelle ne peut 
pas proprement créer du moral et pas davantage de l'immoral. 


Pour qu'il v ait faute ou volition immorale, il faut quu 
? À 


élément supra-individuei intervienne, qu'un rapport & éta- 
_blisse entre le mot et l'ordre moral préexistant. Le caractére 
« moral » est tout aussi surajouté au contenu psychologique 
de la volition qu’au contenu physiologique des actes corporels. 
Pas plus qu’un contact matériel re serait sacrilège, si ne con- 
cernait une chose sacrée protégée par un interdit, une volition 
ne le serait, s’iln'existait un système d'êtres sacrés spirituels, 
donnés dans la représentation ei auxquels se rapportent des 
sentiments de respect el des impératifs. Commettre une fault 
interne, c'est prendre la décision de maltraiter ces êtres 
sacrés, de manquer au respect qui leur est dû et de violer les 
impératifs. Pendant la délibération, la volonté trouve devant 
ells des forces morales préconstituées avec lesquelles elle 
entre en rapport. Si ces forces n’existaient pas, la délibération 
serait moralement neutre: portant sur des partis moralement 
indifférents, elle ne pourrait aboutir qu’à un résultat moralt- 
ment indifférent. Pour une conscience qui ne connait pas là 
loi ou qui ne la tient pas pour obligatoire, il n’y a pas de fault 
à la violer. C’est la présence en elle de représentationf 
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. morales commandant une attiiude de respect qui rend cou- 
-pable son attitude d’irrespect. Leur nature, leur valeur 
_ morale se communiquent à toute volition qui s’y rapporte. 
: Vouloir en conformité ou en violation de ce qu’exige la règle, 
c'est manier les choses sacrées et, peut-on dire, entrer en 
contact avec elles. 

Sans doute la fameuse doctrine kanüenne de l'autonomie de 
la volonté exprime bien, en langage métaphysique, une vérité. 
[l'est bien vrai, en un sens, que la: loi morale est notre 
œuvre propre et que c’est la volonté qui jui confère l’auto- 
rité dont elle est investie. Mais [a volonté autonome ne se 
confond qu'incomplètement avec la volonté qui délibère 
et adopte la maxime d'action. C'est Ia volonié universelle, 
absolument bonne, qui est législatrice. KE, par rapport à la 
volonté individuelle qui élabore dans le temps des résolutions, 
la volonté législatrice garde un caractère d'hétérogénéité et 
de transcendance. Quand nous sommes sur le chemin de 
la faute, nous évitons soigneusement de nous représenter 
d'une façon claire le conflit de ce que Ja loi commande et 
de ce que nous allons vouloir. Nous tächons de jeter 
un voile sur ce qui se passe en nous et d'arriver à nous 
leurrer sur la contradiction que nous allons réaliser. Nous 
nous efforcons de feindre que des conditions exception- 
nelles autorisent actuellement pour nous une dérogation au 
principe que nous continuons à croire valable comme loi 
:. universelle. Mais, en dépit de ces complications, il y a bien 
 Téellement synthèse entre deux volitions contradictoires. 
Nous voulons la règle en tant que législateurs et nous voulons 
le contraire de la règle en tant que sujets de la loi. La 
maxime, comme l'appelle Kant, est bien une espèce de loi 
: de circonstance, parce qu’elle est délibérée et porte le carac- 
- ère de ce qui est rationnel et volontaire : dans la forme elle 
Se présente comme un principe, et c’est précisément par là 
qu'elle attente à la loi. Vouloir mal faire, c'est mouler dans 
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les cadres de l'activité morale une conduite qui, par son 
contenu, répugne à rentrer dans ces cadres. .Cette synthèse 
étrange est bien dans un sens notre œuvre : d'un point de 
vue purement psychologique, on peut bien dire que nous avons 
créé la volition. Mais le caractère moral de cette volition est 
emprunté. Tout comme l’action est l’œuvre du corps, la 
décision est l’œuvre du moi; mais la décision serait neuire, 
tout comme le contact du corps avec un objet moralement 
indifférent, si des éléments possédant par eux-mêmes une 
vaieur morale n'y figuraient pas. Il y a donc une certaine 
symétrie entre la violation matérielle et la violation spirituelle 
des interdits. Dans les deux cas, l’activité propre de l'individu 
crée l'événement qui entraine les conséquences morales, mais 
elle ne crée pas directement ces conséquences. Comme l'acte 
externe, [a volition est l’œuvre de l’homme, maïs la crimina- 
_dité de la volition, non moins que celle de l’acte, est empruntée. 
Le rile corporel dûment accompli a ce double effet de ren- 
forcer la vitalité des êtres sacrés et d'élever le bénificiaire du 
rite au-dessus de lui-même. La faute rituelle trouble et tend à 
détruire l'ordre sacré et en même temps à affaiblir et à souiller 
son auteur. De même l’exercice moral de la volonté, ce que 
Kant appelle la bonne volonté et ce que nous appellerons plutôt 
{a bonne volition, renforce l'autorité de la loi morale et aug- 
mente notre perfection. La volition mauvaise a des effets 
inverses. Scruter,une conscience pour rechercher s'il y a eu 
faute interne correspond à un examen de conscience purement 
religieux ; on se demande si l’on: a bien ou mal fait, comme on 
se demanderait s’il y a eu rite efficace ou fauie rituelle. 
fl n’y a donc pas de différence essentielle entre le processus 
objectif et le processus subjectif de responsabilité. | 
Même, malgré les apparences premières, c’est le phéno- 
mène moral purement interne qui ressemble le plus com- 
plètement au phénomène moral purement externe, la fauie 
subjective à la faute rituelle résultant du contact dun 
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! corps avec une chose interdite. Le caractère le plus remar- 
‘ quable en effet de la faute rituelle, c’est la spontanéité de 
* Ja sanction qu’elle provoque. Dans la faute rituelle, l’infrac- 
. tion, la responsabilité et la sanction se confondent presque. 
: Le crime consiste dans le contact, il engendre une souil- 
_ lure immédiate qui se disiingue à peine du contact lui-même, 
- et cette souillure constitue un mal qui lui sert de sanction; 
_ l'événement criminel est à lui-même sa propre sanetion, le 
*, responsable est puni par le fait même qu’il est coupable. Dans 
: le droit pénal laïque au contraire, les irois termes sont très 
. nettement distincts. Après qu'un crime a été constaté, une res- 
:_ ponsabilité est attribuée à l’agent pour qu'une sanction puisse 
: lui être infligée, et le mal de la peine est tout autre chose que 
. le mal moral résultant du crime. Or, quand on ne sort pas du 
. domaine de la conscience, l'indistinction des troistermes repa- 
: raît. Théologiens et moralistes enseignent que la véritable 
sanction religieuse et morale consiste dans la souillure, dans 
l'état de péché, dans le démérite. C’est seulement d’une manière 
indirecte que le bonheur ou le malheur temporel ou d’outre- 
tombe se rattachent au mérite ou au démérite et viennent ainsi 
compléter la sanction. Mais cette addition n’est pas même 
; hécessaire. La vertu est en elle-même récompense, le vice 
_ punition. Vertu et vice, mérite et démérite, c’est-à-dire 
responsabilité, se confondent presque avec l'événement 
… moral lui-même. {ci encore les forces produisent spontané- 
; ment des effets : péché, démérile, et du même coup sanction. 
Que les choses sacrées soient conçues comme matérielles 
ou spirituelles, tout se passe donc de la même façon. Dés 
. que la personne a pris une altitude indue en face d'elles 
:: ét n'est plus à sa place dans le système, 1l y a faute et le 
. coupable se trouve puni parce qu’il est coupable. Ainsi c’est 
.. la morale la plus subjectiviste qui rejoint le mieux l’objec- 
_ivisme radical du système des interdits. | 
I s’en faut cependant que la transposition des faits 
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moraux en termes spirituels soit d'importance minime. Les 
phénomènes psychologiques sont trop différents des phéno- 
mènes matériels pour que la moralilié, en devenant tout 
intérieure, garde exactement les mêmes caractères qu elle 
avait d'abord. On peut relever notamment deux conséquences 
du changement qui se produit. D'abord la moralité, la loi et 
par suite la faute sont choses beaucoup plus délicaies et 
nuancées. Dans une certaine mesure, elles varient dàoindi- 
vidu à individu parce quelles n’exisieni que dans fa €cons- 
cience individuelle et que chaque individu est un être singu- 
lier. Il suit de là que le formalisme régresse nécessairement. 
Deux fautes, commises par deux individus différents où par 
le même individu à deux moments différents, ne peuvent 
plus être rigoureusement :dentiques. Notons d’auire par 
l'importance que prend, dans le système subjectivisle, le 
sentiment intime qu'a le responsable de sa propre responsa- 
bilité. Pour juger si un individu est responsable, nous nous 
plaçons à son point de vue même : nous cherchons s'il peut se 
reconnaitre tel, à condition qu'il prenne le recul nécessaire 
et apprécie sa propre conduite avec impartialité. fn these 
générale, nous tendons à faire de ce sentiment individuel le 
fondement de la responsabililé sociale. On enseigne commu 
nément que, si l'individu est socialement responsable, &esi 
parce qu'il l'est d'abord à ses propres yeux. À coup sûr il ya 
là une exagéraition ou plutôt une méprise. Car la responsaui- 
lité morale dont nous avons le sentiment est en réalilé 
sociale avant d'être individuelle. Si l'individu a le sentiment 
d'être responsable, c’est que la société est présente en il 
Mais, sous celle réserve, il est vrai que le senthnent interne 
qui nous affirme notre propre responsabilité est Pexpéricncé 
la plus profonde sur laquelle puisse se fonder le jugement 
social. Tani que nous pouvons craindre qu'un individu quë 
nous tendons à juger responsable ne se juge pas iel, tan 
que nous ne pouvons pas affirmer qu'une fois affranchi 
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: des illusions intéressées qui la lui cachent, il reconnafirait sa 


‘propre responsabilité, nous reslons inquiets et hésitons à 


: nous prononcer. 


L'importante transformation que nous venons de décrire est 
l'une des conséquences du fait que nous avons déjà rencontré: 


: l'accroissement de valeur de la conscience, aspect particulier 
: de l'accroissement de valeur de l'individu. La responsabilité 
devient subjective, au sens que nous venons de définir, quand 
: changent les rapports de lindividu et de la société‘. Dès 
: l'origine, l’homme est double, il y à deux natures en lui : 
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- l'une animale, organico-psychique, l'autre supra-indivi- 


duelle, résultant de sa particination à une réalité iranscen- 


. dante. Gette réalité est sociale : elle consiste dans un système 
. d'idées et de sentiments qu'élabore la conscience collective, 
: et qui très probablement exprime la société elle-même. Mais, 
: au cours de l’histoire, le rapoort entre ces deux natures à 
:. changé. La société est d'abord presque tout entière _: 


‘ rieure à l'individu : ihomime primitif esl encore très pe 


motifié dans sa nature animale. il a Dien conscience lea 
d'une dualité de nature. Mais sa vie sociale ne se confond 
encore que très impartaitement avec sa vie individuelle. Elles 


:. alternent plutôt qu'elles ne se combinent. À mesure que 


l'homme se civilise plus profondément, la société devient de 


: plusen plus immanente à l'individu. Üne part ioujours olus 
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grande de lui-même est socialisée. Ce qui vient de la vie 


: Sociale se surajoute peu à peu à ce qui esi d'origine organico- 


psychique pour le modifier. La spiritualisation des notions 
morales et religieuses exprime cette pénétration réelle de 
l'individuel par le social. La moraliié s’individualise, parce 
que l'individu se moraiise, c'est-à-dire devient de plus en 
plus un être social. C’est même pour cela qu’il augmente de 
aieur : car la société est la seule source de valeur morale. 


4 Cf. Durkheim, Les formes éléinentaires de la vie religieuse, Faris, 1912, 
PP, 596 sq. 
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La responsabilité devient subjective, quand changent les 
rapports de l'individu et du social. Si la société devient hr. 
gement immanente à l'individu, le sacré .est en lui et com- 
mande du dedans. Dieu devient intérieur, donc aussile cuite 
l’observance ou la violation des règles. C'est la vérité 
 qu'exprime en termes laïques le principe de l’autcnomie de ke : 
volonté. Désormais, c'est de quelque chose qui est en mo 
que provient l’autorité de la loi elle-même. Elle reste trans. 
cendanie par rapport à la partie inférieure de mon être, à ce 
que Kant appelle la nature ou la sensibilité. Mais, Gans un 
autre sens, la lol est mienne.Les impératifs ne sont plus obll- 
gatoires que dans la mesure où j'y donne mon adhésion. Toute 
la vie morale est reportée sur le théâtre spirituel. Ce sont seule 
ment des démarches intérieures qui peuvent âmener le contatl 
de la personne avec les choses sacrées, la production &e bien 
ou de mal, et par suite de responsabilité. Tant que les choses 
sacrées étaient conçues comme extérieures, la loi pouvait pres- 
crire des attitudes corporelles; quand elles sont purement spirit 
tuelles, elle ne peut prescrire que des attitudes psychologiques. 

Ces explications paraîtront bien sommaires, si l’on songe à 
la complexité du fait dont il s’agit de rendre compte. Ce que 
nous tentons ici, c'est de le metire en rapport avec le phén- 
mène essentiel de l’histoire de la civilisation : la moralité, le 
droit, la religion se sont spiritualisés. La spiritualisation dé 
la responsabilité n'est qu'un des innombrables aspects sous 
lesquels il conviendrait de le considérer. La responsabilité, en 
devenant subjective, n’a pas changé de nature. Elle a seu- 
lement pris des caractères secondaires nouveaux, qui SON 
ceux de la civilisation moderne tout entière. 


HI 


Entre le fait inintentionnel et l'acte volontaire, les Juris” 
consultes iniercalent la ‘négligence ou ce qu'ils appeilent : 
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© dans un sens restreint du mot, la faute, la culpa. Dans la 
- terminologie de la jurisprudence romaine, la culpa s'oppose, 
d'une part au casus, fait forluit, qui n’engendre aucune 

: responsabilité, et au dolus, injustice consciente et volontaire 
. qui engendre le maximum de responsabilité. L'homme 
- négligent ne veut pas mal faire : il est cependant en faute, 
sa conduite est sanctionnée. La nature de cette faute est une 
* vexata quaestio pour les théoriciens de la responsabilité. 
: Elle intéresse principalement le droit Civil : c’est à une étude 
. de la sanction restitutive qu’elle se rattacherait surtout. Mais 
® Je droit pénal, la morale, la religion sanctionnent aussi, de 
* sanctions répressives, les négligences. II nous faut sommai- 
* rement examiner si notre analyse nous fournit au moins le 
:- principe d’une solution. 

: . Commettre un délit, une faute morale, un péché par négli- 
: gence, c'est violer une règle sans le vouloir : pas de volition, 
” done, semble-t-il, pas de responsabilité spirituelle ou subjec- 
- tive; la responsabilité résultant de la négligence ne paraît être 
‘. engendrée que par la participation du corps à l'acte matériel. 
. Cependant, accuser quelqu'un d’une négligence, c’est pénétrer 
:- dans sa conscience et constater quelque chose qui n’est ni la 
* volition coupable, ni l'absence pure et simple de tout état 
: psychologique générateur de responsabilité. L'acte n’est ni 
i fortuit, ni intentionnel : je ne l'ai pas fait « exprès » et c'est 
: Cependant « ma faute ». Quelle est la nature de cette faute, 
: qui est un fait subjectif autre que la volition? 

. Le spiritualisme indéterministe est ici plus embarrassé que 
: le déterminisme utilitaire. Pour lui, je suis responsable exac- 
: tement dans la mesure où j'ai voulu : par mon choix libre, je 
: crée du mal, et c'est ce mal dont je me charge. Mais justement, 
dans la négligence, je ne veux pas le mal. Je suis bien la 
. Cause de l'événement externe, mais je le veux comme s'il 
:* élait indifférent, je ne vois pas qu'il intéresse la moralité : je 
de peux donc pas le vouloir en tant que défendu, ni par 
| FAUCONNET. | 24 
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conséquent créer du mal; Je suis provisoirement dans l'état 
du fou et de l'enfant, qui ne discernent pas la règle intéressée 
par leur conduite. La négligence elle-même ne pourra jamais 
être assimilée à une libre création de mal. Jai pu être ecou- 
pable de préparer ies conjonctures présentes. Mais il reste 
que, dans ces conjonctures, les conditions d’une délibération 
et d’une volition ont fait défaut. La négligence en elle-même 
est inimputable : teile serait la conclusion logique des pré- 
misses spiritualistes ; les autres solutions sont contradictoires. 
Il est rare qu'on le reconnaisse explicitement. En général, 
on tent de justifier l'imputation de fa négligence par mm 
appel au sentiment conius que nous avons de son immoralité, 

Le déterminisme utilitaire au contraire a la tâche facile. Il 
lui suffit, pour imputer, d’une causalité sans caractère moral: 
l'homme est responsable de tous les faits que son activité 
produit, y compris les faits inimtentionnels. La nature del 
sanction varie seion la « Lémibiiité » de lagent. Or l'homme 
négligent, sil est moins à craindre que le criminel qui tue 
volontairement, est plus à craindre que l’homme auquel, par 
cas fortuit et en dehors de toute imprudence, un accident es 
arrivé. La négligence révèle de mauvaises habitudes meniales, 
un développement insuffisant des faculiés que suppose la vie 
sociale. Les mesures d'intimidation ou de rééducation seront 
efficacement prescrites. De ce point de vue, la répression de 


la négligence se jusUlie aisément. 


Seulement, cette explication si simple ne s'accorde pas 
avec les faits. En dehors de toute préoccupation utilitaire de 
prévention, la moralité et la religion voient dans la négli- 
gence une /aute tout à fait comparable à la faute volontaire, 
quoique d’une moindre gravité. Elles ne la considèrent pas 
comme la manifestation de l'impéritie de l'auteur, mais 
comme un événement moral, assimilable à la volition cou- 
pable et qui, comme tel, a son importance propre. Je me 
reproche intérieurement d'avoir été négligent, comme # 


. 
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celte négligence consistait vraiment dans la libre acceptation: 
du mal. Quels que soient mon caractère et mes habitudes, il 


me semble que j'étais libre de ne pas être négligent. Même 


sila sanction juridique de la négligence tendait exclusive- 
ment à la prévention des négligences futures par l’intimi- 
dation, la conscience morale nous avertirait qu'il y a bien & 
un acte générateur de démérite, réclamant une expiation. 
La religion dépose dans le même sens, elle punit le péché 
commis par négligence. Bans l'éducation, la répression de la 
négligence joue un rôle essentiel : or l'éducateur la reproche 
à l'enfant comme une vérilable chute. Il ne constate pas 


seulement le fait, en s’efforçant de prévenir sa répétition par un 


entrainement approprié : 1] fait appel au jugement moral et 
cherche à éveiller chez l'enfant ce sentiment qu'il s’est passé 
en lui quelque chose qui est son œuvre. 

Au fond, ce qu'on reproche à l’homme coupable de négli- 
gence, c'est de ne pas s'être trouvé dans un certain état de 
tension morale que les circonstances commandaient. Soit un 


. homicide involontaire. On jugera qu'il y a cas forluit, si 
… l'agent se mouvait dans un milieu tel que rien ne pouvait lui 


faire penser qu’une vie humaine füt intéressée par sa con- 


duite; ou encore si, sachant qu'une vie humaine était inté- 


ressée, 11 a été perpétuellement dominé par le sentiment du 


. Yolsinage de cette chose sacrée, que protègent des interdic- 
. tions morales. Dans le premier cas, les conjonciures étaient 
Complètement amorales et l'attitude qui convient dans le 
. maniement des choses indifférentes était permise : rien n’obli- 
. $eait l’agent à prévoir que sa conduite aurait des répercussions 


. dans le domaine des choses interdites. Dans le second cas, 
PR: ; , . : 

. l'agent s’est comporté comme on doit le faire, quand on manie 
. Ou approche les choses sacrées ; il a gardé l'attitude de 


_ TéSpect qui convient à leur égard et usé des procédés pres- 


cris: il ne pouvait faire plus, s’il avait le devoir ou simple- 


ment le droit de courir un risque, de ne pas s'abstenir. On 
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jugera au contraire qu'il y a négligence, si l'agent, se mou- 


vant dans le voisinage d'une chose sacrée comme la vie 
humaine ou la maniant, n'a pas gardé l'attitude prescrite en 
pareil cas. Ceite attitude est ce que nous appelons tension 
morale. L’attitude de respect de l'inférieur en face du supé- 
rieur, le recueillement du fidèle dans un temple, l'attention 
de l'élève en classe sont des états de tension. Ils sont caracté: 
risés par des phénomènes d’inhibition et de préperception: 
tes mouvements inutiles sont arrêtés, les mouvements néces- 
saires surveillés, les images nouvelles attendues. Üne surexci- 
tation générale des facultés augmente l'étendue et la richesse 
des associations, l'exactitude et le champ des prévisions, la 
rapidité des décisions, la sûreté des mouvements. Quand 


on reproche à l’homme négligent de n'avoir pas prévu ce 


qu'il aurait dû prévoir, d'avoir fait un geste maladroit quil 


aurait dù éviter, on fait usage de formules qui expriment ml 


le jugement réellement porté. L’imprévision et la maladresse 
sont par elles-mêmes sans valeur morale : mais elles SOL 
és symptômes de cette insuffisance de tension qu'on incri- 
mine. En gros, on impute souvent à négligence tout ce qui 
révèle une adresse ou une prudence inférieures à la moyenné, 
à la diligence normale du «bon père de famille », à la compt- 


‘ence ordinaire requise chez le médecin, chez l'ingénieur. 


Mais la conscience morale scrupuleuse a d’autres exigences. 
Elle cherche à interpréter les démarches de lagent, pour 
décider -non pas si ses aptitudes sont inférieures au type 
normal, mais s’il a réalisé l’état de tension obligatoire. Un 
grand chirurgien peut commettre une négligence coupable, 
tout en faisant preuve d'une habileté supérieure à ce qu'on 
exige de la moyenne des chirurgiens. Civilement et pénale- 
ment, il ne sera pas responsable, mais sa conscience le col- 
damnera. | | 

L'état de tension résulte normalement du rayonnemenl 
qu’exercent autour d'elles les choses sacrées. Un fidèle pieux 
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n'approchera pas d'un temple, le catholique n’entendra pas 
sonner l'Angelus:ou ne verra pas passer le crucifix, sans 
interrompre un instant sa vie profane pour prendre une 
attitude rituelle. De même, l’homme moralement bien consti- 
tué sent séveiller ses scrupules, sa prudence, dès qu'il 
renconire.sur son chemin un être investi de droits, un objet 
de devoirs. Cette fine sensibilité, qui signale de loin l’ap- 
proche des événements moralement intéressants et fait 
apercevoir les suites morales éventuelles d’une conduite 
apparemment indifférente, est même l’un des éléments impor- 
tants du caractère moral. Ne pas entendre la cloche sainte, 
ne pas voir le crucifix attesterait une piété assez tiède. De 
même, passer à côté d'une « valeur » morale, sans y prêtér 
aitention, dénote un détachement excessif du devoir. Il est 
obligatoire de ne jamais oublier complètement les devoirs 
éventuels, de garder les préoccupations morales voisines du 
seuil de la conscience, même dans le cours de la vie profane. 


Quand cet état d'attente fait défaut, l'homme est surpris par 


les occasions et c’est alors que les négligences sont possibles. 


Si donc la négligence n’est pas, par elle-même, une volition, 
À sus P P 


elle suppose un relâchement qui est véritablement un manque- 
ment volontaire à la règle qui commante de garder une aiti- 
tude morale. Du point de vue pédagogique, les défauts appelés 


‘négligence, élourderie, légèrelé, ne peuvent être corrigés 


que par le développement du sentiment du devoir:on cherche 


à éveiller chez l’enfant l’idée que la vie est chose grave. Et, 


pour développer en lui ce sentiment, on lui impute l’omission 


des efforts qu'il aurait dû faire. Ainsi la répression des négli- 


gences porte moins, en un sens, sur ce qui est effectivement 
arrivé que sur l'omission volontaire d'effort dont le fait 
semble être l'indice. | | 

Mais si la négligence implique une omission volontaire 
d'effort, il reste cependant qu'il n’y a aucun rapport nécessaire 
tnire la gravité du fait total appelé négligence et la gravité 
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de cette omission volontaire. Si l’on n’imputait vraiment que 
la seule omission d'effort, la gravité du résultat serait presque 
indifférente. En réalité, nous imputons à la fois le résultat 
objectif et le relächement «moral qui l'a rendu possibic et, 
dans une large mesure, nous proportionnons le blîme à la 
valeur de la chose morale qui a été lésée. Ce fait s'explique, 
à notre sens, très simplement. 

Comme un objet sacré, un devoir, une idée morale ont 
leur champ d'action, dans lequel se fait sentir leur pouvoir. 
On ne peut pas les approcher sans recevoir les effluves qui 
s'en dégagent. La responsabilité purement objective nait d’un 
rapprochement matériel : on se souille en pénétrant dans la 
zone interdite qui entoure l'objet sacré, fût-ce sans le savoir. 
La responsabilité due à la négligence nous paraît engendrée 
ans des conditions analogues. Le coupable a passé, sans les 
voir, à côté d'une obligation, d'une chose envers laquelle 
nous sommes tenus au respect : il a eu enire ses mains une 
vie humaine, une réputation. H ne l’a pas compris. Mais 
nous admettons difficilement qu'il n'ait pas senti ceite proxi- 
mité. Dans les circonstances où se trouvait Fhomme que nous 
jugeons, il nous paraît que la plupart des hommes auraient 
aperçu les réalités morales qu'il côtoyait. Nous référant à ce 
qui se passe ordinairement, nous admettons que l’idée morale 
de vie, de réputation, était sur lui, en lui, appartenait au 
groupe d'idées qui, normalement, devaient traverser Si 
conscience. Cette proximité d'une chose sacrée, sentie par 
nous, juges, quoiqu’elle n'ait pas été sentie par l'agent, suflil 
à engendrer une certaine responsabilité. D'elle à ui, un 
transfert se produit : ses résultats varient nécessairement 
avec la nature de la règle violée. La responsabilité engenürée 
par la négligence, dans la mesure où elle ne résulte pas de 
omission volontaire d'effort, est done en quelque sorte üné 
forme spiritualisée de la responsabilité objective, résuliant de 
la participation passive ou du contact. Elle repose sur cetle 
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affirmation que l'idée de la règle s’est, en fait, présentée à la 
conscience de l'agent, parce qu'il était normal et obligatoire 
qu'elle s’y présentât ; il a passé sans la voir, il n'a donc pas 
eu à délibérer ni à vouloir. Mais bien qu'elle soit restée en. 
dehors de sa conscience, elle était toute proche. Et cette 
proximité produit, sous une forme ailénuée, les mêmes 
effets que l’aïoption volontaire d'une maxime contraire au 
devoir. 

La négligence est ainsi chose complexe. Elle comprend 
une faute volontaire, lointaine, à savoir l’omission d’un 
effort de tension morale, et une faute involontaire, tout à fait 
analogue à la faute rilueile par contact passif. Cette com- 
plexité et le caractère étrange du second élément expliquent 
les difficultés que soulève communément la théorie de Ha 
faute. Par un certain côté, l'imputation &@e la négligence 
répugne à un système moral où la responsaÿiliié est profondé- 
ment spiritualisée : il y à une sorte de contradiction à main- 
tenir cette culpabilité sans volition, quand la volition apparaît 
comme le seul événement pleinement générateur de responsa- 
bilité. Par contre, plus unc société éfargit la part de la liberté 
individuelle, plus elle diminue le nombre des interdictions et 
prescriptions objectives, et plus aussi elle doit s'attacher à 
créer chez ses membres l’élat habituel üe tension morale : 
car elle s’en remet davantage à la conscience individuelle du 
soin de choisir, parmi les événements matériels, ceux qui 
méritent d'être qualifiés moralement. Moins le conformisme 
est étroit, el plus la conscience Imdivituelle doit être attentive 
à discerner les cas qui intéressent la moralité. Aïnsi, à 
mesure que la responsabilité se spiritualise, une certaine 
manière le juger la négligence doit-elle être abandonnée, 
bien qu'à d'autres égards l'importance de la responsabilité 
due à la négligence aille en croissant. Aujourd’hui encore, 
nous nous contentons le plus souvent de compromis assez 
grossiers. Nous altachons aux résultats matériels de Ia négli- 
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gence une signification excessive : craignant de nous 
égarer dans des subtilités et d'accorder une impunité dange- 
reuse à des actes dommageables, nous nous contentons d'une 
enquête psychologique sommaire. I{ y a eu homicide et il ya 
eu négligence : nous imputons un «homicide par négligence », 
vestige manifeste du système objectiviste. Mais, de plus en 
plus, moralement surtout mais même juridiquement, c'est : 
l'omission volontaire d'effort que nous cherchons à apprécier 
en elle-même, abstraction faite des résultats matériels et du 
contenu de la règle particulière effectivement violée. Dans 
l'éducation, quand on veut donner à l'enfant le spectacle d'une 
justice sensible et souple, on fait effort pour atteindre, 
derrière la négligence immédiatement apparente, le relàche. 
ment volontaire qui l'a rendue possible. On peut prévoir que 
la faute professionnelle qui a pour conséquence un homicide 
(celle du mécanicien de locomotive par exemple) deviendra 
une entité juridique distincte. L'histoire enseigne que le droit 
pénal témoigne, en cette matière, d’une remarquable incerli- 
tude *. Quand il commence à considérer les conditions psyche- 
logiques des actes illicites, il est d’abord porté à identifier h 
culpa et le casus et à absoudre complètement l’une comni 
l’autre. Puis il constitue, en mêlant assez grossièrement dans 
leur définition les éléments objectifs et les éléments subjects, 
des infractions comme celles de l’homicide par imprudence. 
Mais elles s'accordent mal avec la logique du système subjet- 
tiviste et ne s’y maintiennent qu'à l’état d’exceptions. Dép, 
les négligences de certains fonctionnaires sont incriminces 
pour elles-mêmes, sans que d’ailleurs on renonce tout à faità 
proportionner la sanction à la gravité des résultats objectifs* 
Les fautes professionnelles par négligence seront probabk- 
ment les premières réprimées en tant que négligences. Dans 
les rapports juridiques non professionnels, il est beaucouf 


1. Lôfler, pp. 64, 83, 191. 
2, CE. ci-dessus, p. 104. 
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: plus malaisé de déterminer exactement où commence le 
relâchement coupable. En droit eivil, la doctrine classique 
dépensait beaucoup de subtilité à distinguer les degrés de la 
. faute. Mais, dès qu'elle jugeait qu’une faute suffisamment 
grave était imputable, elle accordait réparation entière du 
préjudice causé. Actuellement, le droit civil revient, comme 
on sait, au système objectiviste ‘. Mais en même temps, les 
dommages-intérêts perdent de plus en plus leur caractère de 
sanction pénale et l’idée de faute disparaît derrière celle 
de .risque, l'idée de responsabilité derrière celle de 
_ garantie. Il est probable que, dans l'avenir, c'est le droit 
: pénal qui, comme la moralité quoique à un moindre degré, 
‘ appréciera minutieusement la gravilé des défaillances de 
l'attention. 


LV 


:…. Quel est Je rapport exact enire les formes primitives de la 
responsabilité objective et les faits plus évolués que nous 
venons de décrire? De même quenous avons vu une certaine 
responsabilité collective persister à côté de la responsabilité 
individuelle, de même voyons-nous responsabilité objective 
et responsabilité subjective souvent se côtoyer et même se 
‘. confondre. Tantil est vrai que l’une est encore vivace sur la 
‘souche commune dont l’autre s’est peu à peu détachée. _, 
D'abord, si nous ne connaissons plus de responsabilitéobjec- 

: tive pure, la responsabilité subjective pure reste tout à fait 
‘ exceptionnelle. En réalité notre droit pénal et même nos 
A mœurs ne connaissent qu'une mixture des deux systèmes. 
Le droit pénal ignore la faute purement interne. Pour punir 


1. Bien- marqué par Saleilles, Les accidents de lravail el la responsubililé 
* Civile, Paris, 4897, p. 3.. Cf. notre compic-rendu de ce travail in L’Année 
“” Sociolagique, Paris, 4899, tome Il, p. 378. 
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la tentative, il exige qu'un commencement d'exécution révèle 
la faute interne, dessine les premiers linéaments du crime 
matériel et invite l'imagination à y impliquer l'agent volon- 
taire. Mème en matière religieuse et morale, l'homme cons- 
cient d’avoir pleinement voulu un crime qui n’a pas recu 
d'exécution est toujours porté à s'accorder et à attendre de 
i’opinion ou de Dieu une certaine indulgence. Deux raisons 
expliquent qu'il en soit ainsi : d'abord ün doute peut toujours 
blaner sur la réalité de la faute interne, et, dans sa propre 
conscience, le sujet n’est jamais absolument certain {le ce 
qu'il a irrévocablement voulu. Et surtout la vie sociale est 
aite d'actes : les volitions importent moins en définitive que 
tes résultats qu'elles produisent. Sans doute il ne nous suflil 
plus que la conduite soit légale : il faut encore que la volilion 
le soit. Mais, en fin de compile, c'est [a convergence des 
actes que nous voulons obtenir et l'accord des consciences 
n'est requis que comme la condition de cette conversence. 
Ce qui est essentiellement social, ce sont les manifestations, 
ies expressions corporelles des idées et des sentiments. 
Pans les cas les plus nombreux et les plus importants, R 
responsabilité est et restera donc à la fois objective ce: sub- 
-eclive. Dans une première phase, elle est d’abord objective: 
la particivalion d'un corps à un fait matériel demeure à con- 
dition génératrice essentielle; dans une seconde phase. ler- 
quête psychologique est entreprise pour éprouver la valeur 
de la présomption que fait naître Le fait externe. Maïs celle 
enquête s& poursuit, de façon variée et compliquée. ous 
recherchons d'abord si, parallèlement au processus mattriel 
sénérateur de responsabilité, un processus symétrique s esl 
dérouié dans la conscience : le moi du prévenu voulait-il le 
crime comme son corps l’accomplissait? Dans le cas le plus 
simple, les deux faits se correspondent, l'acte étant Es signe 
fidèle de la volition : les deux responsabilités se superpusent 
exactement. S'il n’y a pas eu faute, soit que le prévenu füt 
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* incapable de vouloir ou que, dans le cas particulier, il n'ait pas 
: voulu, les deux jugements, au lieu de se superposer, s'oppo- 


ee NT Le 


sent. Dans nos sociétés, l'irresponsabilité spirituelle l'emporte 


. en principe. Maïs ce principe comporte de nombreuses excep- 
: tions : le droit admet explicitement la responsabilité sans 
: intention ou impute souvent à l'agent autre chose et plus que 
. ce qu'il a proprement voulu; en matière morale, l'opinion 
: tient presque toujours un compte, variable mais important, 
: des résultats: nous ne subslituons qu'incomplètement, au 
: rapport corporel d'agent à acte, les relations spirituelles de 


. volonté à volition. Entre les deux jugements, toutes sorties de 


* combinaisons sont possibles. Les deux responsabilités, iné- 
‘ gales, se combinent dans les proportions les plus différentes 
. selon les circonstances, et le jugement final esi un amalgame 
* entre deux responsabilités qui peuvent assez largement dif- 
: férer l'une de l’autre. 


Mais si, de ce côté, le caractère objectivisie de noire système 


. actuel de responsabilité est encore très accusé, d’un autre 
: côté des complications se produisent qui renforcent s0n 
: Caractère subjectiviste. 


En même temps que nous recherchons la volition, nous 


‘ prenons connaissance du caractère individuel et de son 
: histoire, et une foule d'éléments, qui sont sans rapports 
directs avec l'événement sanctionné, exercent pourtant une 
: influence sur notre jugement. Vue sous cet angle, l'enquête 
: psychologique a surtout pour rôle de nous fournir des occa- 
: sions d’induigence et de multiplier les images qui pourront 
, Téveiller nos sentiments de respect et de pitié pour l'indi- 
. Vidu, en principe, cette recherche n’a rien à voir avec celle 
de l'intention. Mais il n'v a pas de solution de continuité 
. dans la conscience entre la volition et les autres faits qui 
” #y passent, entre les événements récents etles événements 
Plus anciens. L'appréciation portée sur la personnalité de 
l'agent se confond dans une large mesure avec l'apprécia- 


A 
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tion de l'intention liée au fait qui a provoqué l'enquête, 

Il ne faut pas oublier, enfin, que la peine n’a plus seule. 
ment, dans nos sociétés, et n'a Jamais eu peut-être exclusi- | 
vement des fonctions expiatoires. Elle à aussi pour rôle ka. 
prévention spéciale : elle cherche à mettre hors d'état &” 
nuire le criminel inamendable, à amender physiologique. | 


ment et moralement ou à intimider celui qui peut encore &tre: 


adapté à la vie sociale. Mais l'application de la peine pré: 
ventive exige, nous l'avons vu, une connaissance exacte de 
l’indoles du criminel. De ce point de vue, la spiritualisation : 
de [a responsabilité apparaît sous un troisième aspect : now : 
scrutons la conscience pour prévoir les impulsions qui déler. : 
mineront la conduite future et auxquelles nous devons appre. : 
prier notre traitement; cette spiritualisation est d'essence 
déterministe. Enrico Ferri a raison d’opposer, aux subiecii- 
vismes moral et religieux, la conception italienne du crime. 
À certains égards, il y a un véritable antagonisme entre 
la recherche de l'intention, telle qu'elle est communément : 
entendue, et le diagnostic psychiatrique que prépare l’analÿs : 
anthropologique. Et, cependant, nous avons montré qu'aucune - 
doctrine n'était aussi ‘profondément subjectiviste que la dot- 


trine italienne. Aucune n'accorde moins d'importance à l'acte 


et davantage aux états de conscience qui l'ont rendu néces : 


saire. Ferri nous semble dupe des apparences quand il signale, 


dans les théories italiennes, un retour aux conceptions objec- 
tivistes. Pour apprécier la criminalité virtuelle sur laquelk : 
on veut agir, une enquête psychologique approfondie est 
indispensable. Mais son orientation est toute différente de: 
l'enquête poursuivie par le psychologue et le moralisle 
Cependant il n’est pas douteux que, dans l’histoire, les deux 
tendances subjectivistes s’entr'aident, sans qu'on puis . 
exactement dire quels progrès il faut rapporter à chacun : 
d'elles. Par exemple, à mesure que l'état mental des aliénés 
a été mieux connu, on s’est à la fois rendu compte qu'il étai | 
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: moralement injuste de leur imputer des fautes, parce que 
: Jeur faculté de vouloir n'était pas normale, et que, du point 
. de vue de la prévention, il était absurde de les soumettre 


;: à un régime pénal ordinaire. On a donc peu à peu atténué et 
: modifié la responsabilité des anormaux pour deux séries de 
- raisons très différentes. Comme, en définitive, on ne peut 
: infliger à un même individu qu une même sanction, celle-ci 


‘est donc choisie au nom de principes tout à fait hétérogènes. 


: Parties de points extrêmement éloignés, plusieurs analyses 


. psychologiques convergent vers un unique résullat. Aujour- 


‘ d'hui encore il en est ainsi. Dans les cas très nombreux où 
* l'accusé n’est ni tout à ait normal, ni proprement aliéné, 


:. nos jugements de responsabilité sont des compromis bâtards 
‘ entre systèmes différents. Du point de vue purement moral 
‘ de la justice expiatoire, nous tendrions à les exonérer de 
-. toute sanction ; du point de vue de la prévention, nous sentons 


‘ au contraire la nécessité d’un traitement énergique ‘. Et 
: aute d'un système pénal assez souple pour nous fournir 
: exactement la mesure appropriée, nous nous contentons d'un 


:.à peu près. Les demi-fous, demi-responsables, sont généra- 
: lement frappés d'une peine qui n’est ni parfaitement Juste, nl 
. efficacement préventive. 


Ainsi l'analyse de l'intention, de l'indoles, l'examen des 


ets prévisibles qu'aura la peine sur le criminel accusent 
Sans doute Île caractère suhiectiviste de notre instruction 
. criminelle. Il reste néanmoins que l’insiruction s'ouvre par la 
.. tonstatation d’un fait matériel et que c'est ce fait matériel, 
: objectivement défini, qui est incriminé et qu’on impute. La 


Spiritualisation, en droit pénal, n’est jamais totale, même 


* ‘dans les sociétés où la morale et la religion la poussent jus- 
: qu'à son terme. 


inversement il n'est pas douteux que la notion d'une 


LCL. Grasset, La responsabililé. des criminels, Paris, 1908, notamment, 
PP. 19 sqq.; Demi-fous et demi-responsables, Paris, 1907, pp. 218 sqq. 
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responsabilité absolument objective ne soit une pure absirac- 
tion. Rien n'autorise à penser qu’une société ait jamais 
aperçu un patient exclusivement comme un corps soutenant 
avec l'événement matériel appelé crime une relation phy- 
sique, ni que l’idée de faute, équivalent psychologique du 
geste criminel, soit née à un moment assignable de l’évolu- 
tion juridico-morale. La distinction tranchée du spirituel ei 
du corporel est un produit tardif de la réflexion : pour fe: 
sociétés inférieures, la réalité tout entière est à la fois inerte 
et vivante, matérielle et spirituelle. La responsabilité la pius 
archaïque est objective en ce sens que les actes automa- 
üques, involontaires, ne sont pas distingués des actes Cons- 
cients, réfléchis, volontaires. Alais, par suite de cette Imtis- 
ünection même, la société qui frappe un palient, pour un 
acte que nous appelons accidentel, doit se Îc représenter 
comme psychologiquement méchant et fautif, et ne pas 
concevoir la souillure de son corps sans celle de son äme. 
De ce point de vue, la doctrine qui explique les jugements 
de responsabilité objective des sociétés inférieures par une 
présomption de faute ! est recevabie : ce nest pas ceite 
présomption qui rend possible le jugement, comme on Fa 
soutenu à tort, mais il est vraisemblable qu'elie F'accon- 
pagne et le renforce. De ce point de vue aussi, l'animisme : 
peut être justement compilé au nombre des conditions de 1 
responsabilité : dans un sens large du mot, il est bien vrai 
que la nature entière est d'abord conçue comme animée, 
que le départ entre l’inorganique et l’organique, le mort et le 
vivant, l'inconscient et le conscient, l'animal et l’homme, na 
été fait que peu à peu: par suite la responsabilité des ani- 
maux, des végétaux et des minéraux est une responsabilité 
à certains égards subjective; l’idée de la méchanceté, de la 
faute de ces êtres n’a rien d’absurde pour un grand nombre de 


. 4. Cf. ci-dessus, p. 204. 
2, Cf. ci-dessus, p. 207. 
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sociétés. Nous avons contesté que la responsabilité objective 


fût simplement l’extension d’une responsabilité essentielle- 
ment subjective à des êtres indûment assimilés, par suite 


d'une erreur intellectuelle, à des consciences morales 
humaines; mais nous ne nions pas que la responsabilité, 
objective par essence, soit oRpurs aussi à quelque degré 
subjective. 

Non moins que l'expression.« responsabilité collective », 
l'expression « responsabilité objective » est d’ailleurs dés 
tueuse. Le mot « objectif » signifie pour nous deux choses. 
Dans un premier sens, la responsabilité est dite objective, 
quand le jugement qui désigne le patient résulte de la représen- 
tation d'éléments purement matériels; et elle devient subjec- 
tive, quand des représentations d'événements psychologiques 
interviennent. Mais, en un autre sens, la responsabilité est 
dite objective, parce qu'elle a pour condition d’existence un 
événement, le crime, nécessairement distinct du patient. La 
proposition : « la responsabilité est par essence objective » 


_S’oppose trait pour trait à la doctrine commune qui résorbe 


le crime dans le criminel. Pour nous, il n'y a de responsa- 
bilité que s'il y a transéert sur un patient de sentiment concer- 
nant le crime et le phénomène de transfert n'est concevable 
que si le crime et le patient sont distincts. De ce point de 


vue, il importe peu que le crime soit un événement exclusive- 
_ ment matériel, ou exclusivement spirituel, ou matériel et 


spirituel à la fois, que le patient soit un corps, ou bien une 
âme jointe à un corps. Si donc c’est un caractère fondamental 
de la responsabilité d'être « objective », entendons par là 


que tout processus de responsabilité a pour condition la 


dualité du crime et du patient, l'existence de deux termes 
distincts et le transfert qui se produit de l’un à l’autre. Pas 
plus que le mot « collectif », le mot « objectif » ne convieni 


d’ailleurs bien pour noter ce caractère fondamental; et nous 
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n'avons pas ici Péquivalent du mot « contagieux ». Peut-être 


384 LA RESPONSABILITÉ 


pourrait-on dire que la responsabilité est extérieure ou extrin- 
sèque, que la source de la responsabilité est, en un sens, 
nécessairement extérieure au responsable. 

Si toute responsabilité est objective, il n’en est pas moins 
vrai que les faits auxquels répond ordinairement la notion de 
responsabilité objective montrent, plus fortement accentués 
que les autres, ce caractère d'extériorité. Quand une pierre 
est rendue responsable, quand ce que nous avons appelé 
l'acteur passif dans la scène du crime est rendu responsable, 
le lien entre crime et patient est tellement extrinsèque, 
tellement accidentel, que nous voyons clairement l'extériorité 
des deux termes et le phénomène du rejaillissement des 
propriétés du crime sur le palient. Les faits typiques de 
responsabilité subjective, au contraire, sont ceux qui ont 
suscité l'interprétation qui résorbe le crime dans le criminel 
et nie l'extériorité et le rejaillissement. De ce point de vue, la 
responsabilité subjective est rroins objective (dans le sens 
large où le mot désigne le caractèré fondamental d’extériorité) 
que la responsabilité objective sériciéo sensu. La responsabi- 
lité subjective est, ainsi, la responsabilité dans laquelle le 
caractère objectif est au. minimum, où la dualité est aussi 
peu marquée quelle peut l'être à moins de disparaître, 
comme la responsabilité individuelle est la responsabilité 
collective tendant à devenir nulle. Pas plus qu'individuelle, 
la responsabilité ne saurait devenir absolument subjective 
sans s'évanoulr. 
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APPENDICE 


Le sentiment de la responsabilité 


et le sentiment de la liberté 


! Le problème métaphysique de la liberté est totalement 
étranger à nos recherches. Mais nous avons invoqué ci-dessus 
la croyance commune à la liberté comme une preuve de fait 
à l'appui de notre théorie de la responsabilité subjective. [ci, 
nous voudrions indiquer comment cette théorie peut conti- 
buer à l’analyse psychologique et morale de lidée et du sen- 
timent de liberté. | 
Nous analyserons le sentiment intime de la liberté sous 
trois aspects successifs : la croyance à l'efficacité morale de 
leffort, — le sentiment de la contingence, — l’idée de ja 
Liberté comme état d’'affranchissement, par opposition à la ser- 
vitude des passions. Dans chacun de ces trois éléments, qui 
d'ailleurs se distinguent mal l’un de l’autre, nous paraît 
impliqué le sentiment de la responsabilité, la perception 


1. Westermarck aborde les questions auxquelles nous touchons ici dans 
deux chapitres, d’ailleurs pour conclure dans un sens opposé au nôtre, Cf, 
tome I, ch. VIIL et XII {Why moral judgments are passed on conduct and 
Character, Moral valuation and free-urill), 
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claire ou confuse du fait de responsabilité tel que nous l'avons 
décrit. | 

Ce qui constitue d’abord, dans la conscience commune, le 
contenu de l'idée de libre arbitre, c’est {a croyance à la valeur 
et à l'efficacité morales de l'effort. Le déterminisme apparaîl 
à ses adversaires moins comme une erreur doctrinale que 
comme une immoralité; on lui reproche de prêcher à l’homme 
le moindre effort. Les partisans du libre arbitre protestent 
contre le déterminisme au nom du devoir : il est sain, il est 
obligatoire de se sentir libre; la croyance à la liberté a quelque 
chose de sacré ; l’ébranler, c’est ébranler la moralité elle-même 
tout entière; car la moralité suppose l'effort, la lutte; or la 
luite serait absurde, si la victoire était impossible, et l'effort 
inutile, si le résultat était prédéterminé. Quelque réponse que 
le déterminisme philosophique puisse faire à ces critiques, 
on ne Contestera pas qu'il y ait un certain déterminisme pra- 
tique, fataliste et paresseux, auquel s'oppose l’ardeur morale de 
l’homme qui croit à la possibilité constante de se renouveler 
et de se relever par l'effort. Et cet antagonisme des deux 
attitudes pratiques n’est certainemeni pas étranger à l’anta- 
gonisme spéculatif des doctrines philosophiques. Or, ce que 
. nous savons de la responsabilité explique et justifie dans une 
large mesure l’indéterminisme vulgaire. 

La responsabilité spirituelle pure a pour condition la pré- 
sence, dans le champ de la conscience, d’un système de 
choses sacrées, de valeurs morales, avec lesquelles le moi 
qui veut entre en contact. Mais faire effort, c'est proprement 
vouloir. L'effort moral est donc un de ces événements inté- 
rieurs générateurs de responsabilité dont nous avons parlé. 
Quand je fais effort pour écarter la tentation, pour chasser 
l'image séductrice et retenir l'attention sur la représentation 
du devoir, je veux, d’une maniére plus ou moins temporaire 


et incertaine sans doute, mais enfin je veux le bien; tout de 


même qu'accueillir la tentation, se complaire dans le jeu des 


* ' 
ps 7 tonus lim, nm. mi men mn des thémams eme 4. + 


SENTIMENT DE RESPONSABILITÉ ET SENTIMENT DE LIBERTÉ 301 


images séductrices, c'est déjà vouloir le mal. De la faute . 
parfaite, mais aussi des volitions ébauchées qui la préparent, 
naissent des propriétés qui, par transfert, se propagent 
jusqu'au moi : l’immoralité engendrée par la faute se reporte 
sur le sujet volontaire, change sa valeur morale, le souille : 
et c’est là le démérite ou responsabilité. De même, de la 
volition vertueuse et des efforts qui la préparent, naissent 
des propriétés qui, transférées sur le sujet, élèvent sa valeur 
morale : et c'est là le mérite. L’effort est générateur de 
mérite : de la règle morale à laquelle ma volonté s’est iden- 
tifiée, J ai tiré un caractère de moralité que je ne possédais 
pas au même degré: faire un effort méritoire, c’est communier 
avec le Bien. La volition veriueuse et l'effort ont tous les 
effets d'un rite bien accompli. 

Si donc croire à la liberté, c'est croire à l'efficacité de 
l'effort, la croyance à la liberté nous apparaitra, de ce point 
de vue, comme bien fondée, c'est-à-dire comme une interpré- 
- tation de faits moraux qui se passent réellement. Il est néces- . 
‘ saire de croire à l'efficacité de l'effort pour s’efforcer;, 1l est 
… obligatoire de s’efforcer, donc de croire à l'efficacité de l’effort, 
à la liberté. Et cette croyance n'est pas vaine, puisque si, par 
elle, l'effort devient possible, l'agent en sera immédiatement 
modifié et fortifié pour un nouvel effort. On a dit, déjà, que 
l'idée de la liberté était une « idée-force »; mais cette doctrine 
reste insuflisante, tant qu'on n'aperçoit pas d'où procède cette 
force inhérente à l'idée. Il y a dans la conscience un système 
de représentations liées à des sentiments puissants, des 
représentations collectives investies des propriétés qu'ont 
les choses morales: elles sont de l'individu et dans l'individu, 
et cependant elles sont autres et plus que lui. Hl peut, en 
identifiant sa volonté propre à la volonté collective qui lui 
_ dicte des impératifs, en s’identifiant aux choses sacrées que 
… $8a conscience renferme, augmenter sa valeur el sa puissance 
morales, faire siennes des forces impersonnelles qui lui per- 
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mettent de se dépasser lui-même. Sentir la réalité de ce pro- 
cessus d'emprunt ou de transfert, c’est avoir le sentiment de 
sa responsabilité, du mérite et du démérite. Et croire qu’on 
va mériter ou démériter, selon qu'on fera effort ou non, c’est, 
pour une part au moins, ce qu'on appelle se croire ou se 
sentir libre. De ce point de vue, l'argument classique qui 
prouve la liberté par la responsabilité n’est pas sans valeur. 


Un autre élément de la notion de liberté, c'est l'idée de la 
contingence de l'acte que nous délibérons. Les philosophes 
ont analysé cette idée et posé les problèmes qu'elle soulève. 
Mais ils négligent généralement d'analyser la croyance vul- 
aire à la contingence et ses rapports avec l’action. Se sentir 
Hbre est autre chose qu'affirmer spéculativement la contin- 
gence des futurs. C’est, notamment, croire qu’on sera changé 
soi-même par l'acte qu’on est sur le point d'accomplir. Pour le 
déterminisme, la volition estuniquement un produit. On admet 
bien qu'elle entraîne des conséquences externes et devient 
cause à son tour par l'intermédiaire des mouvements qu’elle 
déclanche. Mais l'importance de sa réaction sur la volonté dont 
elle émane est méconnue ou insuffisamment appréciée. Par 
rapport à cette volonté, la volition apparaît surtout comme 
un signe, un symptôme. Schopenhauer', d'accord avec 
l'École Italienne, admet que le caractère, l'iëndoles sont donnés 
une fois pour toutes : la conduite les exprime, mais ne les 
modifie pas; quand la conduite change, notre jugement sur 
le sujet change aussi, mais seulement parce que de nouvelles 
données nous permettent derectifier peu à peu l’idée que nous 
nous étions faite de sa nature sur des observations incom- 
plètes. Cette conception symptomatologique de la conduite 
est d'essence déterministe : l’irdoles du sujet contient impliei- 
tement la série des actes qu'il accomplira dans des circon- 


4, Ueber die Grundlage der Moral, 8$ 10 et 20, éd. Frauenstädt, Leipzig, 
4891, tome IV, p. 174 squg., 249 eqq, 


ae EE tte tte ne 


SENTIMENT DE RESPONSABILITÉ ET SENTIMENT DE LIBERTÉ 909 


stances données ; la conduite passée permet de prévoir la con- 
duite à venir, avec la même approximation que le diagnostic 
de la maladie et la connaissance du tempérament permettent 
au médecin d’asseoir un pronostic. Nous avons vu que, si les 
jugements de valeur portés sur les actes avaient ce caractère, 
il n'y aurait à vraiment parler ni sanction, ni responsabilité. 
Et nousavons essayé d'établir que l'acte avait en lui-même une 
valeur, que le jugement de sanction portait d’abord sur lui, non 
sur l'agent, et que le jugement de responsabilité exprimait 
la modification de l’agent par l'acte, l'acquisition par l'agent 
de propriétés engendrées par l’acte et rejaillissant autour de 
lui surles acteurs. Or cette critique de la théorie déterministe 
. de la responsabilité s'accorde avec l’une des affirmations 
qu'implique la croyance au libre arbitre. {ci encore, respon- 
sabilité et liberté paraissent solidaires. Une description exacte 
du processus de responsabilité montre à quoi correspond cette 
croyance à la contingence. L'événement intérieur est 
tout aussi réel que l'événement matériel et, comme lui, se 
distingue nettement de Facteur qui y participe; il se confond 
si peu avec la personne du sujet, qu'il suppose l'existence, 
en face de ce sujet, d’une réalité morale, réservoir de forces 
que l’acte met en liberté. L'événement moral n’est que partiel- 
lement l’œuvre de la personne; elle y contribue, mais ne le 
tire pas tout entier d'elle-même. Son caractère « moral » lui 
vient d’ailleurs : l'événement n’est « moral », en bien ou en 
: mal, que parce qu'il met en rapports un être obligé et un 
‘ : système de choses sacrées. Il y a donc dans l'acte tout autre 
. chose qu’un symptôme de l’indoles de l'acteur : dans et par 
cel acte, des forces sont engendrées qui vont produire des 
effets sur l'agent lui-même. Il sera autre après qu'il n'étaii 
avant : l'événement auquel il participe le modifie, augmente 
ou diminue sa valeur et sa puissance morales ultérieures. 
Le caractère moral d'un agent n’est donc pas quelque chose 
d'immuable, donné une fois pour toutes. Îl se transforme, 
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parce que sa conduite, en même temps qu'elle l’exprime, 
réagit sur lui et l’altère. Nous n'avons pas, congénitalement, 
une valeur ni une puissance morales données; ce sont nos 
actes qui les font varier, les élèvent et les abaissent; nous 
allons de chutes en relèvements, nous devenons réellement 
meilleurs ou pires, nous sommes ce que nous nous faisons. Or 
cette conviction que l'acte moral réagit sur le caractère nous 
paraît constituer ce quil y a d'essentiel et de fécond dans la 
croyance à la contingence. Le problème logique que posent 
les philosophes n’est pas celui qui inquiète la conscience 
morale. Ce que celle-ci redoube, c'est l'influence d’une 
doctrine déterministe qui ferait de l’homme un spectateur de 
sa propre conduite, assistant à la révélation graduelle de son 
caractère congénital. Sans prétendre expliquer comment 
notre acticn s'’insère dans le déterminisme universel, elle 
nous affirme que nous serons autres, selon que nous voudrons 
ceci ou bien cela : nos volitions futures restent des événements 
partiellement indéterminés où notre caractère se rencontrera 
avecautre chose que lui-même et d'où 1l sortira changé. Il 
estencourageant de croire qu’on peut se modifier, autrement 
dit que les actes futurs sont, relativement à ce que je suis 
aujourd'hui, dans quelque mesure contingents. Au fond de 
cette confiance, nous retrouvons cette conception de l’évé- 
nement moral interne dont notre étude de la responsabilité 
nous a fait reconnaître la vérité. 


Le mot liberté a, dans le langage philosophique, deux 
sens : il signifie libre arbitre, possibilité ambiguë, puissance 
de choix, contingence, indétermination; mais aussi domina- 
on de la volonté sur la sensibilité, affranchissement de 
l'esclavage des inclinations. Dans le second sens du mot, 
l’état de liberté est un idéal où nous tendons. La liberté ainsi 
définie est tout autre chose que la liberté d’indifférence; elle 
se confond avec la moralité parfaite. Cette liberté, nous la 
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conquérons partiellement à mesure que nous devenons meil- 
leurs : chaque acte méritoire augmente en nous la pwssance 


_ morale, de même que chaque faute nous démoralise et nous 


asservit plus profondément. C'est donc grâce au mécanisme 


générateur de responsabilité que nous devenons libres, en 


méritant. La délibération est comme une alternance d'actes 
contraires qui s ébauchent : examiner les divers partis. c'est 
esquisser les diverses décisions. Délibérer si l'on obéira ou 
non au devoir, c’est donc osciller entre des volitions vir- 
tuelles, génératrices les unes de mérite et les autres de 
démérite. Notamment c’est recevoir, chaque fois qu'on s’at- 
tache au parti vertueux, un afflux de forces pouvant faire 


équilibre aux inclinations animales. L’affranchissement, l’état 
de liberté que confère peu à peu la pratique de la vertu, un: 


seul acte vertueux, une velléité vertueuse, l’examen de la 


possibilité d’un parti vertueux le confère déjà à quelque degré. 


Sentir en s01 quelque chose de partiellement extérieur à soi- 


‘: même, à quoi l’on peut emprunter de la force; sentir que 


l’on n’est pas dans le moment présent ce que l’on sera tout à 
P | 


l'heure, qu'on change en mieux où en pire, selon les oscilla- 


tions de la volonté; sentir que le résultat définitif dépend 


pour une part de l'intensité relative de ces forces extérieures, 


3 


dont il est impossible de prévoir l'énergie; sentir que ce que 
j'appellerai dans un moment je où moi, Ce n’est pas l’indoles, 
le faisceau de tendances actuellement constitué, mais une 


synthèse qui est en train de se faire, un être nouveau qui 


résultera de laction des forces dégagées par la volition 
imminente et par les ébauches qui la préparent; seniir enfin 


-- que tout cela se passe dans la sphère des choses morales, que 


l'ambiguïté, bien loin d’être un état d’indifférence, est le 
résultat d’une sorte d’inhibition, de suspension du cours 
naturel des phénomènes, inhibition qu'opère l'introduction 


_ dans la série des représentations temporelles et profanes 


d'images investies de propriétés transcendantes : n'est-ce 
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pas là, pour une bonne part, ce qu’on appelle communément 
se sentir libre, affranchi des inclinations? 

Nous ne prétendons nullement prendre à notre compte une 
théorie du libre arbitre. {1 s’agit seulement ici de montrer 
comment certaines croyances morales, qu'exprime plus ou 
moins fidèlement la philosophie indéterministe, peuvent 
provenir d'expériences exactes et correspondre à des réalités. 
La responsabilité, — si notre théorie est juste, — est 
engendrée dans des conditions qui sont précisément 
quelques-unes de celles dont on affirme l'existence, quand on 
déclare que l’homme possède le libre arbitre. En somme la 
liberté ne serait pas, comme on le dit, la condition de la res- 
ponsabilité, mais bien plutôt sa conséquence. Ce n’est pas 
parce que l’homme est libre, parce que ses volitions sont 
logiquement indéterminées, quil est responsable. C’est parce 
qu'il est responsable qu’il se croit libre. La conduite de 
l’homme lui paraît contingente, par rapport à son caractère 
déjà réalisé, l'effort lui semble efficace, parce que, de l'acte 
moral, sort quelque chose qui réagit sur l’agent et le modifie 
moralement. Si le processus de transfert analysé par nous ne 
se produisait plus, si l'événement, cessant d’être jugé en lui- 
même et de réagir sur le patient, n’était plus considéré que 
comme un symptôme révélateur d’un caractère donné, 
l’homme ne se croirait plus moralement libre, parce qu’il ne 
pourrait plus trouver en dehors de lui, pour se modifier lui- 
même, des forces morales capables de faire équilibre à sa 
nature animale ; entre la source de toute:valeur morale et lui, 
le canal serait coupé. Le spiritualisme enseigne que responsa- 
bilité et liberté sont termes solidaires et que l'idée de liberté 
implique en quelque sorte celle de responsabilité. Sous cette 
forme, la proposition nous à paru inexacte. Mais l’interdé- 
pendance des deux concepts et des réalités qu'ils désignent 
peut être admise, d'un autre point de vue. Le sentiment de la 
liberté résulterait, comme celui de la responsabilité, des 
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relations qui s’établissent entre l’homme et [a réalité morale, 
entre l'individu et la société. On admet ordinairement que 
l’homme est responsable, pârce que sa conduite est son œuvre 
propre, parce qu'il ne peut pas désavouer ce qui procède de 
lui, de sa spontanéité libre. Suivant nous, au contraire, l'homme 
se sent responsable et libre parce que sa personnalité morale 
n'est pas un système clos, dans lequel rien de nouveau ne 
pourrait intervenir, une fois qu'il est constitué : elle se fait 
sans cesse, en empruntant un de ses éléments essentiels à 
une réalité qui la déborde, tout en s’identifiant à certains 
égards avec elle. 
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